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INTRODUCCION

Los fuertes intereses econdmicos que cada dia se mueven alrededor
del comercio internacional junto a la creciente complejidad de las
relaciones comerciales han impulsado, desde hace tiempo, el desarrolio
del arbitraje; mecanismo de resolucién de conflictos por excelencia.

En la actualidad nadie discute que el arbitraje sea una de las mejores
y mas adecuadas férmulas para remediar los conflictos surgidos al hilo de
operaciones comerciales, asi como nadie cuestiona la existencia de
importantes problemas teoricos y practicos que le acompanan y que estan
todavia sin resolver, reclamando desde hace afios una solucion efectiva,
especialmente por lo que a nuestro sistema se refiere.

En consecuencia la adopcion de medidas cautelares en apoyo de un
procedimiento arbitral seré imprescindible, al igual que ocurre en el ambito
judicial. Razén por la cual el analisis del tema tiene por objetivo general;
determinar si las medidas cautelares son procedentes en el arbitraje civil y
comercial, de manera que las partes ademas de contar con los requisitos
de rapidez, inmediacion y transparencia que brinda el arbitraje, cuenten
con bienes de la otra parte como garantia de la ejecuciéon material del
laudo definitivo; ya que, de nada sirve obtener un laudo favorable si el
mismo no es efectivo, es decir si no puede concretarse por que la

contraparte se ha insolventando para el momento de la ejecucién
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definitiva del laudo y no se hallan bienes suficientes para cumplir con el
dispositivo del mismo.

Desde este punto de vista, la presente investigacidon se propone
analizar los diferentes problemas teoricos y practicos que plantea la tutela
cautelar en el marco de un procedimiento arbitral, en cuanto que, en
ocasiones, la eficacia misma del arbitraje puede depender de la adopcién
de una medida de proteccion adecuada a las exigencias del caso.

No debemos olvidar, por otra parte, que el arbitraje esta sometido,
por su misma naturaleza, a toda una serie de limites que son inherentes a
la propia institucion, tales como la ausencia de poder coercitivo o la
imposibilidad de dirigirse contra terceras personas ajenas al acuerdo
arbitral, limitaciones que derivan de su fundamento puramente
contractual. Es por ello que la institucién no puede funcionar de forma
independiente y autbnoma, siendo necesaria la cooperacion de los jueces
en algunas fases del procedimiento arbitral, y, es precisamente esta
colaboracién entre ambas instituciones la que convierte al arbitraje en una
auténtica alternativa a la resolucién judicial de la controversia; por lo que,
se impone abandonar una vez por todas, la tradicional y errada
concepcidn del arbitraje como una entidad considerada intrusa en el
ambito jurisdiccional, para afianzar la idea entre complementariedad entre
una y otra.

La necesaria conexion entre la justicia arbitral y la estatal se observa

esencialmente en el complejo tema de las medidas cautelares dictadas en
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apoyo de un procedimiento arbitral, habida cuenta de la dificultad de
hacerlas efectivas en la practica con la consecuente inseguridad juridica
qgue ello pueda suponer. Son muchas y de diversa indole las cuestiones
que, a pesar de su enorme relevancia siguen sin respuesta, lo que se
traduce en graves trastornos para el desarrollo mismo de la justicia,
interrogantes estas, que trataremos de despejar a lo largo de la
investigacién planteada con apoyo O soporte de numerosos textos y
destacados autores, nacionales y extranjeros, estudiosos del arbitraje y
de las medidas cautelares; asi como de la legislacion existente en nuestro
pais que regula el arbitraje, especificamente el Cédigo de Procedimiento
Civil y la Ley de Arbitraje Comercial, asi como, la jurisprudencia nacional
referida a la materia en estudio.

Dejando claro, que la investigacion es monografica a nivel
descriptivo, razén por la cual se encuentra apoyada en una amplia
revision bibliografica; la recoleccion de la informacion se efectud,
considerando los objetivos y preguntas planteadas, mediante técnicas de
lectura, resumen y clasificacion de la informacion, y para ello se utilizo la
técnica de analisis de contenido, la que a través de la codificacion
permitié transformar los aspectos importantes de contenido en unidad de
analisis y el instrumento que se empleé es la matriz de analisis de
contenido, la cual facilité analizar la informacién obtenida de las fuentes

documentales.



Quizd uno de los problemas presentados en el devenir de la
investigacion, es la muy escasa literatura venezolana referida al tema
especifico de las medidas cautelares en el arbitraje civil y comercial, razén
por la que debid recurrirse a la bibliografia y legislacion existente en el
Derecho Comparado, fundamentalmente en el Derecho Espafiol,

Oftra de las dificuitades halladas es el vacio de investigaciones (Tesis
de Pre -Grado y Post Grado) sobre los Medios Alternativos de Resolucion
de Disputas (Mediacién, Conciliacién y Arbitraje) en las diferentes
Universidades Publicas y Privadas del Estado Zulia y ademas de ello, en
los anaqueles de sus bibliotecas se encuentra poca o ninguna literatura al
respecto, razon por la cudl, Internet se convirtid en una apreciable ayuda
en la biusqueda de informacion, mas sin embargo, son estos obstaculos
los que justifican la elaboracién de la presente investigacidon monografica,
de manera que pueda servir en un futuro como fuente bibliografica a otras
indagaciones sobre el tema.

Por otra parte, la importancia de las medidas cautelares, en el
especifico ambito arbitral ha aumentado de forma considerable en las
uitimas dos décadas. Ello es debido, sin duda alguna, a la consideracion
del arbitraje como la principal via de resolucién de controversias en el
comercio nacional e internacional, por cuanto en este sector existe una
mayor movilidad, tanto de personas como de sus bienes a traves de las
fronteras de los diferentes estados y paises, lo que implica que el arbitraje

sea parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, v



precisamente, uno de los instrumentos para obtenerla son las medidas
cautelares.

La monografia que a continuacion se presenta, esta estructurada de
la siguiente manera:

Capitulo Primero: Define las medidas cautelares de acuerdo a su
clasificacion en el derecho venezolano

Capitulo Segundo: Conceptualiza el arbitraje sobre la base del juicio
arbitramento y del arbitraje comercial.

Capitulo Tercero: Determina la procedencia de las medidas
cautelares en el juicio de arbitraje previsto en el Cédigo de Procedimiento
Civil.

Capitulo Cuarto: Determina la procedencia de las medidas cautelares
en el juicio de arbitraje previsto en la Ley de Arbitraje Comercial.

Capitulo Cinco: Precisa la incidencia del decreto de medidas
cautelares que recaiga sobre derechos de terceros.

Capitulo Sexto: Analiza el sistema legal en el derecho comparado
referido a las medidas cautelares en el arbitraje civil y comercial.

Finalmente, se presentan las conclusiones generales de la
investigacion como resultado de la labor realizada, asi como las
referencias bibliograficas utilizadas para la elaboracion del presente

trabajo.



CAPITULO |

MEDIDAS CAUTELARES

El presente capitulo, no constituye un estudio agotador del interesante
tema de las "medidas cautelares” por eso ofrecemos una visiéon general con
lo cual se pone en manos del lector una herramienta sencilla pero completa,
para entender y comprender toda la problematica de las medidas, y asi poder

concluir con una definicién que abarque todos los aspectos estudiados.

1. CAMBIOS OCURRIDOS EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL
DESDE 1.836 HASTA 1.987 EN RELACION CON LAS MEDIDAS
CAUTELARES
Como una seccién especial titulada “Del secuestro judicial y arraigo”

nuestro primer Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) del 12 de Mayo de

1.836, influenciado por el Cédigo de Procedimiento Civil Francés y por la

Legislacién Espafiola e inspirado en su fuente por Las Siete Partidas de

Alfonso El Sabio establecia que; "En cualquier estado de la causa él

demandante podra pedir, secuestro o embargo judicial... ademas, también, el

arraigo”; que consistia en la obligacién del demandado de no salir del pais
mientras no presentara bienes suficientes para responder del monto de la
cantidad demandada, bienes estos, que quedarian hipotecados hasta

finalizar el juicio por sentencia o que fuera necesario levantar dicha medida



por cualquier otro motivo. Se da aqui una situacién curiosa pues el
demandado también podia solicitar que el demandante afianzase las resultas
del pleito cuando se temiese fundadamente su posible ausencia del pais.

El Codige Arandino confundia en una sola enumeracion las causales del
secuestro y del embargo judicial, utilizando los dos términos sinénimamente
sin posibilidad de separacién, y sin establecer los requisitos correspondientes
a uno u a otro, de tal manera que ambas figuran formaban legal vy
doctrinariamente un sélo concepto, misma confusion que se nota en nuestro
Cédigo Civil vigente, donde en algunos casos el secuestro se asimila a
embargo.

Esta estructura se mantuvo en los Cédigos de 1.863, 1.873 y 1.880 en
los cuales lo atinente a medidas cautelares era como una incidencia del
juicio.

En el Cédigo de 1.897 si bien continué siendo una incidencia, pasé a
constituir un titulo llamado “De la incidencia sobre medidas precautelativas y
ofras, y de la terceria”, dividido en tres secciones; la primera dedicada a las
medidas; la segunda, a las “ofras incidencias” y la ultima a la terceria, Titulo
que estaba incorporado dentro del libro consagrado al juicio ordinario, lo que
sigui6 igual en el Cédigo de 1.904. En éstos las medidas precautelativas
eran; la prohibicién de enajenar, el secuestro y el arraigo.

Un cambié ocurrié en el Codigo de 1.916, pues aun cuando se le ubicod

en el libro destinado al procedimiento ordinario, la denominacién fue la de



“incidencias sobre medidas preventivas y otras y de la terceria”. Y no sélo
hubo cambio en el nombre, sino que se precisé mejor la indole, naturaleza,
causas, y procedencia de las medidas, que pasaron a ser fres: la prohibiciéon
de enajenar y gravar inmuebles; el secuestro de cosas determinadas
(muebles o inmuebles); y el embargo de muebles.

Cada medida respondia a causales propias y se regulaba la incidencia
que surgia; en este Codigo continué incluyéndose, dentro del mismo titulo, a
las otras incidencias y a la terceria, y distinguié claramente entre embargo y
secuestro, eliminando la tradicional medida de arraigo. Ademas de eso, él
articulo 368, solamente exigia el fumus boni iuris como requisito para
decretar la medida, es decir que se acompafiara un medio de prueba que
constituyera al menos presuncién grave del derecho reclamado.

De igual manera, establecia este ordenamiento procesal que la
solicitud de medidas preventivas podia hacerse por cualquiera de las partes
segun los casos; sobre este aspecto el nuevo CPC nada dice, pero se infiere
de su articulado.

Asi mismo, se le establecia al juez, que acordare una medida de
prohibicion con una caucién deficiente, una responsabilidad subsidiaria por
los dafios y perjuicios no satisfechos. Como es de observarse sélo se
mencionaba la medida de prohibicién de enajenar y gravar, sin nombrar al

embargo.



Un nuevo Cédigo entré en vigencia el 16 de Marzo de 1.987, el cual

introdujo importantes y sustanciales modificaciones, asi:

En vez de constituir un titulo dentro del juicio ordinario, ahora es un nuevo
libro: El tercero.

La terceria pasé a ser un capitulo del juicio ordinario.

En el anterior Cédigo se establecia como orden de las medidas: la
prohibicién de enajenar y gravar; el secuestro; y el embargo. En el nuevo,
el orden comienza con el embargo, sigue con el secuestro y termina con
la prohibicién.

Se suprimié la posibilidad de decretar “conjuntamente” el embargo y la
prohibicién cuando se pidieren por una causal comun.

El Cédigo derogado de 1.916 preveia una medida adicional al embargo y
a la prohibicién de enajenar y gravar, que era la prohibicién de salida del
pais del afectado por una u otra medida, que se mantenia en vigencia
mientras se ejecutare la misma. Pero tal prohibicién fue suprimida, por
considerarla violatoria de la garantia de libre transito.

Incorpora el periculum in mora, es decir, la presuncién grave no sélo del
derecho que se reclama, sino también de la prueba, al menos presuntiva,
del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo.
Incorporacién de las disposiciones o medidas complementarias

Incorporacién de las medidas cautelares innominadas.
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Otro cambio de significativa importancia que recoge la nueva normativa
procesal, es la exigencia del articulo 587, el cual es del tenor siguiente:
Ninguna de las medidas de que ftrata este titulo podra ejecutarse sino
sobre bienes que sean propiedad de aquél contra quien se libren, salvo
los casos previstos en el articulo 599. (Es decir los supuestos para que
proceda el secuestro) Recordemos que el articulo 382 del Coédigo de
1.916, expresaba: Ninguna de las medidas de que trata esta seccién
podra ejecutarse sino sobre bienes de que esté en posesion aquel contra
quien se libre... El fundamento que guié a los proyectistas del nuevo
Codigo fue que tanto en los casos de medidas cautelares como en el de
la oposicion de terceros es muy probable una futura ejecucién forzada
cuyo resultado al menos en el embargo y en la prohibicién de enajenar y
gravar, es la transferencia de la propiedad de la cosa sobre la cual versa
la medida, como consecuencia del remate y la subsiguiente adjudicacion;
y desde este punto de vista resulta claro que el criterio predominante no
puede ser el de la posesion, sino el de la propiedad que se traduce en
seguridad y proteccién para los intereses de las partes y de los terceros.

Se elimina la responsabilidad subsidiaria que el Cédigo derogado
colocaba a cargo del juez, por acordar una medida de prohibicion
aceptando una caucién deficiente que no le permitiera responder de

posibles dafios y perjuicios. Sobre este aspecto el articulo 590 de la
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vigente normativa procesal civil, sefiala que el juez podra decretar el
embargo (no mencionado en el cédigo del 16) y la prohibiciéon de enajenar
y gravar, cuando no estén llenos los extremos de ley, siempre que se
ofrezca y constituya garantia suficiente para responder a la parte contra
quien obre la medida de posibles dafios y perjuicios;, pero hace la
salvedad de que las garantias o cauciones ofrecidas soélo seran las
sefialadas taxativamente en el mencionado articulo y que son las
siguientes: Fianzas de empresas de seguros, instituciones bancarias o
establecimientos mercantiles de reconocida solvencia, hipoteca de primer
grado sobre bienes cuyo justiprecio conste en los autos, prenda sobre
bienes 6 valores y sumas de dinero. De manera que, fue por la
indiscutible eficacia y seriedad de estas garantias que se libr6 al juez de
responsabilidad subsidiaria y al mismo tiempo se puso limite a los abusos
que el sistema anterior aceptaba.

Por ultimo el Libro se denomina ahora “Del Procedimiento Cautelar y de
Otras Incidencias” el cual consta de tres titulos, el primero de ellos, se
denomina "De las Medidas Preventivas”, el titulo Il llamado “Del
Procedimiento de las Medidas Preventivas” y el titulo lll designado con el
nombre de “Ofras Incidencias”. Como se observa, tanto el Titulo | como el
Titulo ll, se refieren a las medidas preventivas, en el primero se destacan

las disposiciones generales y en el segundo, se contemplan varios
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supuestos, entre ellos; el decreto, la oposiciéon de parte, el tramite por
separado, e incidentalmente la oposicion del tercero. Pero es de advertir
que, tanto en la denominacion de los respectivos Titulos, como en sus
primeros articulos, el 585 y el 601 del mismo Cédigo, se incurrié en una
inadvertencia: Tanto en el nombre del titulo como en la frase usada por
la disposicion, son reiteraciones del derogado CPC, y, por eso aluden a
las medidas preventivas, pero omiten por completo las providencias
cautelares, y las omiten porque, esto se agregé posteriormente, sin
haberse hecho la debida correccién tanto en la denominacién como en
las disposiciones normativas, apenas se estatuyo la frase providencia
cautelar en el paragrafo segundo del art. 588.

No obstante ese olvido, sostenemos que todo cuanto vamos a indicar es
referido a las providencias cautelares, ya que como se explicara
detalladamente con posterioridad, todas las medidas cautelares son medidas
preventivas, pero no todas las medidas preventivas son cautelares.

Resumiendo, podemos decir:

e Ahora la materia constituye un nuevo libro y con denominacién
cambiada.

e El nuevo Cédigo distingue entre medidas preventivas en sentido
estricto (secuestro, embargo y prohibicién de enajenar y gravar), y

otras providencias cautelares, las que quedan al criterio del juez en su
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indole, alcance, efectos, configuracién y fines, y por eso es que el
titulo dedicado a esto lo denomina “Del procedimiento cautelar y de
otras incidencias”, ya que dentro de lo cautelar tenemos las medidas
preventivas, en sentido estricto, al lado de las cuales hay ahora las
medidas “complementarias” y las providencias cautelares; y por eso el
paragrafo primero del art. 588 comienza diciendo: “Ademas de las
medidas preventivas anteriormente enumeradas...”

Ahora, las medidas tradicionales de embargo y de prohibicién de
enajenar y gravar se ejecutan sobre bienes propiedad del afectado vy
el secuestro puede serlo o no sobre bienes propiedad del afectado,
pero en caso de que no sea el propietario al menos debera estar en
posesion de ellos; porque asi se desprende de los numerales 1, 2, 5,6
y 7 del art. 599.

Se precisa mejor el propésito y meta de las medidas preventivas.

Se establece el objeto y alcance de las demas providencias
cautelares.

Se regula mejor y con mas precision la practica del embargo.

Se regula el tramite para cuando haya exceso en la practica o
ejecucion.

La oposicién del 3, que antes se incluia dentro de la misma seccién,

ahora se contempla dentro del libro dedicado al juicio ordinario,
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concretamente en los arts. 370 ord. 2, 377 y 378 en concordancia con

el art. 546.

2. EL FENOMENO CAUTELAR Y SU PROBLEMATICA

Las medidas cautelares constituyen un fenémeno no esencial a los
procesos judiciales, eso siempre y cuando los tramites se desenvolvieran con
rapidez y sencillez, y las partes cumplieran de buena fe sus respectivas
cargas y obligaciones. Si ello fuera asi, sin duda, las cautelas serian
irrelevantes.

Sin embargo, sabemos que ello no es asi, entendemos que las medidas
cautelares son la medicina necesaria para las patologias procesales. No
cabe duda que investigar esa medicina es una labor de ciencia, y es curioso
que sea la propia ciencia procesal, la encargada de estudiar ese remedio
para sus propias patologias.

Las medidas cautelares, constituyen pues, un verdadero fenémeno, es
decir, un ente capaz de eregirse como uno de los temas preferidos de
cualquier estudioso del derecho. De manera que, el fenémeno cautelar debe
ser entendido, como la posibilidad de asegurar preventivamente las resultas
de un juicio de cognicién, y en aras de obtener no sélo la justicia formal,

principal objetivo del juicio de cognicién, sino también la justicia material
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preventiva, que es el fin concreto de la institucion cautelar. Es por ello que
medidas cautelares y tutela judicial efectiva resultan términos tan cercanos.

Un viejo aforismo juridico reza La justicia cuando es tardia no es
justicia, asi que la mera declaracién formal de un derecho no implica
satisfaccion, pues nada hacemos con una sentencia que se convierta en
inejecutable que es como no tener sentencia alguna. De tal forma que la
labor jurisdiccional se manifiesta y debe traducirse en un proceso revestido
de las formalidades necesarias para garantizar a los justiciables que la
decisiéon del juez sera justa y equitativa, pero sobretodo que sera ajustada a
derecho, es decir que, la parte victoriosa de la controversia debe tener los
medios suficientes para precaver y garantizar que aquella declaratoria formal
de su derecho tendra en la practica la concrecion suficiente. Sélo asi, la
funcion jurisdiccional estara garantizando por un lado, la plenitud del
ordenamiento juridico, y, por oftro, la satisfaccion juridica de las partes y la
legitimidad.

La justicia formal, tiene que ver, con el establecimiento del derecho
subjetivo o la relacién juridica pretendida por las partes. Este establecimiento
no es mas que un juicio de verosimilitud que realiza el juez a lo largo del
proceso, y por ello, el proceso cumple con la misién de convencer al jueé de
que una de las partes tiene la razén o que ninguna la tiene, o que

formalmente no se puede conocer de la pretensidén propuesta.
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Por otro lado, la justicia material preventiva, persigue que efectiva y
concretamente el juicio de verosimilitud plasmado en la sentencia pueda
satisfacer la pretension de las partes en el proceso; es decir, que quien tiene
la razén, desde el punto de vista formal; pueda concretar esa razén en la
realizacion por parte del obligado del dispositivo sentencial.

Nuestra vigente Constitucion, propugna la necesidad de lograr la “justicia
material” en cada caso concreto; asi lo estatuye en el art. 257, al decir; “El
proceso constituye el instrumento fundamental para la realizacion de la
justicia”

Esta necesidad de garantizar la justicia material constituye la plataforma
ideologica sobre la cual se fundamenta la institucion de las medidas
cautelares y que permite visualizarla como un derecho. Pero, hay que tomar
en cuenta que no se trata de cualquier justicia material, se trata de lo que
hemos llamado justicia material en su aspecto preventivo (Ortiz, 2002) es
decir que antes de que el juicio de cognicién finalice pueda la parte
interesada y mediante comprobacién prima facie de ese derecho, asegurar
cautelarmente que la ejecucion de la justicia formal se cumpla de manera
efectiva; por ello existe preventivamente.

Hacemos referencia a la Justicia Material Preventiva, pues las medidas
cautelares no tienen esa finalidad exclusiva; ya que la ejecucion de la
sentencia (voluntaria o forzada), también tiende a realizar esa justicia

material, la diferencia estad en que es de caracter preventivo y la ofra es
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definitiva o ejecutiva. Esta falta de diferenciacion ha originado que reputados
autores confundan las medidas cautelares con la ejecucion anticipada de la
sentencia e incluso la ordenanza procesal civil alemana encuadro la
institucién cautelar dentro de la ejecucién forzosa.

Las medidas cautelares, tanto por su estructura como por su naturaleza
son propias del campo procesal y responden a una manifestacion de un
poder de prevencién de todos los 6rganos del poder publico y, dentro de
estos, los érganos del Poder Judicial. Sin embargo, una cosa es la funcién
preventiva de los érganos del poder publico y otra cosa es la jurisdiccion
preventiva dentro de la cual se inserta la institucion de las medidas
cautelares.

En el marco de la funcién jurisdiccional a lado de los momentos clasicos
de cognicién, decisiéon y ejecucion, se presenta sin duda alguna lo que
hemos denominado tutela preventiva propiamente dicha (Ortiz, 2002),
entendiendo por preventivo cualquier actuacion de los 6rganos
jurisdiccionales que tienda a evitar la ocurrencia de un dafio de cualquier
tipo. Esa tutela preventiva va a depender de cual es el objeto tutelado; de
cual es el objeto de proteccion por parte del juez y si esa pretension tiene
como Unico proposito la preservacion de la futura ejecucion del fallo,
entonces se habla de una tutela preventiva cautelar.

Si bien es cierto que todos los 6rganos del poder publico pueden

prevenir, sélo a la funcién jurisdiccional le corresponde decretar y ejecutar
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medidas cautelares. Toda medida cautelar es una medida preventiva, pero
no toda medida preventiva es cautelar.

No podemos, juridicamente, adjudicar la misma naturaleza a otras
medidas, que ciertamente persiguen un aseguramiento, pero que no son
precisamente cautelares; tal es el caso de las pruebas preconstituidas, los
juicios interdictales (el interdicto por perturbacién; por ejemplo) y el juicio de
amparo, a las cuales les pertenece el caracter de la prevencion y lo
asegurativo, pero difieren radicalmente de otras notas propias de un sistema
de medidas cautelares. La finalidad inmediata de las medidas cautelares, no
es ofra que, garantizarle al titular del derecho, que una vez recorridas las
fases del proceso, la ejecucion de la sentencia dictada por el juez no sera
ilusoria. Esto se debe a que la parte que se sabe vencida puede deshacerse
de los bienes y de esa manera seria muy dificil la efectiva materializacion de

la obligacién fijada por la decisiéon jurisdiccional.

3. EL PODER CAUTELAR DEL JUEZ

Toda la teoria general de las medidas cautelares responde a un hecho
indudable de la realidad: E/ tiempo que dura el proceso, entendido esté
ultimo como el instrumento a través del cual los 6rganos jurisdiccionales
cumplen su funcién tradicional y constitucionalmente asignada, de juzgar y

hacer ejecutar lo juzgado.
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La declaracién del derecho por el juez en orden a la resoluciéon de un
conflicto, no se realiza en forma instantanea. El proceso exige tiempo para
poder decidir justamente, pero en muchas ocasiones, este tiempo,
paradéjicamente, corre en contra de quien solicita la tutela jurisdiccional de
sus derechos. Como sefiala Chinchilla, C (1.991): "No hace falta ser un
especialista en derecho para saber que la eficacia de la justicia depende, en
gran parte, de la rapidez con que se otorgue... es evidente que un proceso
con todas las garantias debidas requiere tiempo: es como se ha dicho, el
precio que hay que pagar por la calidad de las sentencias” (p 27).

La tutela cautelar se erige entonces, como el mecanismo mas idéneo
para permitir al juez que decida haciendo uso de todo el tiempo que,
razonablemente, necesite para ello, sin que esto signifique arriesgar la
utilidad del proceso, seriamente cuestionada por una sentencia tardia.

En efecto, la labor preventiva que la ley asigna al juez con la finalidad de
proteger los derechos de las partes y mantenerlas en sus legitimas
expectativas frente al proceso, se evidencia claramente del contenido del art.
17 del CPC conforme al cual “El juez debera tomar de oficio o a peticidon de
parte, todas las medidas necesarias establecidas en la ley, tendentes
aprevenir o a sancionar las faltas a la lealtad y probidad en el proceso, las
contrarias a la ética profesional, la colusién y el fraude procesal, o cualquier
acto contrario a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los

litigantes” Y ello constituye, lo que Ortiz (2002) citado por Viloria (2003, 30)
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ha calificado en el campo cautelar como : “los poderes del juez, donde cobra
vida la institucion de las medidas innominadas”.

Por otra parte, Ortiz, R (2002), considera que: “No existe en el campo
de las medidas cautelares prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil
alguna norma que expresamente le atribuya al juez la potestad de dictar las
medidas cautelares sin que lo haya solicitado alguna de las partes, por lo que
rige con plenitud el principio dispositivo” (p 645).

Hemos visto que el principio dispositivo abarca tres grandes aspectos a
saber:

e La imposibilidad del juez en materia civil de iniciar el proceso sino
previa demanda de parte, pero puede proceder de oficio cuando la ley
lo autorice, o cuando en resguardo del orden publico o de las buenas
costumbres sea necesario dictar alguna providencia legal aunque no
la soliciten las partes; situacion estd que responde al principio Nemo
iudex sine actore (art. 11 del CPC) lo que no debe confundirse con la
direccién procedimental del proceso que corresponde al juez segun el
art. 14 ejusdem.

e La fijacion del thema desidendum y la prohibicién para el juez de suplir
excepciones o argumentos de hecho no alegados ni probados (art. 12

ejusdem).
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¢ Decision expresa, positiva y precisa, con arreglo a la pretension
deducida y a las excepciones opuestas sin que pueda absolver la
instancia

En realidad las medidas cautelares es un “derecho” de las partes en
atencién a su derecho de accionar, esto explica que, una vez acreditados en
juicio los extremos exigidos por la norma para la procedencia de la medida,
no es facultativo del juez, proceder a decretarla sino que, constituye una
obligacién por el deber genérico de administracion de justicia.

En efecto la norma — principio de las medidas cautelares se encuentra
establecida en el art. 585 del CPC y a tal efecto sefala: “Las medidas
establecidas en esté titulo las decretara el juez, sélo cuando exista riesgo
manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo (...)"es decir, en ningin
momento se deja al libre criterio del juez la oportunidad de decretar la
medida sino sélo de verificar que los supuestos de hecho estén debidamente
acreditados en el expediente respectivo. De manera que, al conceptuar las
medidas cautelares como una verdadera facultad de las partes de asegurar
preventivamente su derecho, entonces es légico pensar que no es
potestativo del juez sino precisamente de las partes el decreto de alguna
medida cautelar. Es decir, que el juez no tiene discrecionalidad para apreciar
si acepta o no los requisitos de procedencia de la medida, de modo que esta

atado o sujeto a que se cumplan los extremos del art. 585 del CPC
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(Periculum in mora y Fumus boni iuris), y del periculum in damni exigido en el
paragrafo primero del art. 588 ejusdem, es decir, cuando una de las partes
amenace seriamente con causar lesiones en los derechos de la otra.

Por ofra parte, el mencionado art. 585 establece que las medidas
cautelares, sin distinguir entre tipicas o innominadas, deberan decretarse
cuando estén cumplidos los requisitos antes sefialados, y como quiera que el
art. 588 remite con estricta sujecién a tales requisitos, una vez verificados
estos junto con el requisito exigido en el art. 588 (periculum in damni), el
juez, “debe” también decretar la medida innominada.

La diferencia esta en que, en el caso de las tipicas, el legislador
determiné el contenido de la medida, mientras que en el caso de las
innominadas se deja “abierto” para que dependiendo de la situacién factica
concreta, pueda decretarse la que sea mas adecuada a la solicitud de las
partes. En este aspecto seguimos a Rocco, U (1.983) quien a afirmado que:
“La unica diferencia esta no en la naturaleza de la funcién de la actividad o
del poder que se reconocen a los érganos jurisdiccionales, sino en la mayor
o menor determinacion especifica de ellos” (p 410).

Asi pues, si el juez se encuentra en presencia de un supuesto en el cual
estén plenamente demostrados los requisitos previstos en el art. 585, su
discrecionalidad pierde terreno y la conjugacion verbal “podra” ya no es la
voluntad del juez, sino la voluntad de la ley, es decir el juez esta obligado a

decretar la medida solicitada.
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Rondén, H (1.997) disertando sobre las medidas cautelares

innominadas, afirmé:

Estimamos que, por lo que atafie a las medidas taxativas,
si estan dados los supuestos constitutivos del periculum in mora
y del fumus boni iuris, el juez debe acordar la providencia que le
es solicitada, sélo que la determinaciéon de cada uno de estos
supuestos, exige una especial apreciacion por su parte, cuyos
resultados debera figurar en un auto suficientemente motivado
que los obliga a constatar una situacion aparentemente
paradéjica. En efecto el juez no tendria la discrecionalidad para
decidir sobre la medida solicitada si estan presentes los
presupuestos previstos en el art. 585 del CPC. Y para cada
caso especifico, en razén de los cual no puede hablarse de
discrecionalidad, sino que la tarea del juez es una labor
vinculada, automatica, de ejecucién, de la previsién normativa
(...). Por lo que atafie a las medidas cautelares innominadas
consideramos que no puede haber una respuesta diferente, por
cuanto no puede afirmarse que el juez sea libre para medir la
oportunidad o conveniencia de ejercer su facultad legal,
acordando o negando una providencia que le hubiere sido
requerida” (p 310).

En fin, cada ordenamiento juridico elige cual debe ser su sistema; asi, el
CPC brasilefio establece en el art. 597 que: “Sélo en casos excepcionales,
expresamente autorizados por la ley, determinara el juez las medidas
cautelares sin audiencia de las partes”. Sin embargo, Almeida, F (1.992) ha
sefialado que: “Precisamente estda norma permite a los jueces del Brasil
decretar medidas de oficio y no debe darsele la misma interpretacién que se
da al art. 804 del mismo Cédigo, el cual establece la tutela cautelar a pedido

del actor, sin audiencia del demandado” (p 89).
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Por otra parte, Lacerda, G (1.981) “Habla de un poder legal del juez, esto
es, las medidas tendrian su origen en la ley y no en el poder cautelar
general” (p 110).

A su vez la legislacién Panamefa prevé, que el juez puede sustituir de
oficio y bajo su personal responsabilidad la medida decretada siempre que
con tal proceder se mantengan plenamente garantizados los intereses del
actor, tal posibilidad esta dada en el art. 521 del Cédigo Judicial de Panama,
asi mismo lo prescribe el art. 611 del Cédigo de Procedimiento Civil Peruano,
pero en nuestro derecho el juez sigue estando sometido a lo alegado por las
partes y no puede suplir defensas y peticiones.

De igual manera, la novisima Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola
1/2000, impone en su art. 721 la necesaria instancia de parte para solicitar
una medida cautelar, de manera que el actor, principal o reconvencional,
podra solicitar las medidas cautelares que considere necesarias para
asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la
sentencia estimatoria que se dictare y en el paragrafo segundo de la misma
norma establece la prohibicién expresa para el tribunal de acordar de oficio
una medida cautelar; asi como la negativa para el juez de acordar medidas
mas gravosas que las solicitadas.

Asi pues, con base en las anteriores consideraciones puede afirmarse

que; las medidas cautelares no son una “potestad” de los jueces sino una
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necesidad de las partes (interés) y un derecho de estas de precaver los
efectos perniciosos que la conducta de la otra parte puede causar en sus
derechos, asi pues, la funcion jurisdiccional, si bien es exclusiva de los
jueces, requieren del concurso de la actividad de las partes, y el
ordenamiento juridico regula tanto la actividad de estas a través del ejercicio
de la accion como la actividad de los érganos en ejercicio de la jurisdiccion,
en este sentido, la accion, es un poder — derecho, esto es, un poder
entregado a la voluntad del interesado, reciprocamente moderado en su
ejercicio por un sistema de cargas y responsabilidades, y de la misma
manera la funcién del juez, es una actividad reglada como poder — deber, de
alli que la sentencia en cuanto mandato sea la mas fiel representaciéon de
ese poder, mientras que a través del deber cumple con la orden del
legislador, que le impone juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, para lo cual

debera comprender que el ejercicio de ese poder no es absoluto y libre.

4. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

Los requisitos de admisibilidad se refieren a las condiciones necesarias
para que la medida sea conocida y analizada, es decir admitir del latin
mittere que significa darle entrada a algo o a alguien, luego en lo que se

refiere a los procesos y a las medidas, no significa otra cosa que darle
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entrada a la peticién al conocimiento por parte del juez, por lo general se
decretan in limine litis, por lo que puede considerarse como una especie de
juicio preliminar para darle entrada a algo.

En cambio hablar de procedencia significa que lo pedido o pretendido se
encuentra ajustado a las necesidades de proteccién anticipada. Representa
un juicio sobre el mérito, y por regla general se decretan en la sentencia de
fondo, por lo que, sélo puede ser el resultado de la tramitacién de una
pretension, es decir que, se refiere a las condiciones materiales de
idoneidad.

Una pretension puede ser inadmisible y sera por ello improcedente,
pero también es viable que una pretension admisible luego resulte inepta o
improcedente.

¢ Cudles son los requisitos de admisibilidad?

Pendente Litis: La regla general en nuestro derecho es que las medidas
cautelares sélo pueden solicitarse en el marco de un procedimiento judicial
iniciado o en curso. Conviene determinar, sin embargo ;Desde cuando hay
proceso? Y la respuesta es; desde el mismo momento en que el 6rgano
judicial se pronuncia sobre la admisibilidad o no de la pretensién, es a partir
de ese momento que el juez puede decretar o no medidas cautelares.

La moral, las buenas costumbres o disposicion expresa de la ley:
Dispone el art. 341 del CPC que el tribunal admitira la demanda si no es

contraria al orden publico, a las buenas costumbres o alguna disposicion
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expresa de la ley. Este requisito previsto para la validez del proceso también
resulta aplicable a las medidas cautelares, es decir con independencia del
mérito de la peticién cautelar o del cumplimiento de sus requisitos de fondo;
las cautelas no pueden ser admitidas, cuando atenten contra el orden
publico, la moral o las buenas costumbres.

El interés general o colectivo: Se refiere al hecho de que toda actuacion
judicial tiene que considerar la afectacion del interés general, es decir, si
estan involucrados intereses generales o colectivos, o dicho en otras
palabras, toda actuacién judicial debe analizar el efecto que la misma pueda
producir en la esfera juridica de los derechos fundamentales de las demas
personas, de forma que, la tutela anticipada de un derecho no signifique
menoscabo de los derechos de los demas miembros de la comunidad
organizada; por lo que resulta conveniente medir el efecto material que la
medida pueda producir sobre los bienes colectivos (cultura, educacion,
ambiente, desarrollo econémico; entre otras circunstancias).

;Cuales son los requisitos de procedencia?

(Periculum in mora): Por un afan de nuestra comunidad cientifica de
utilizar expresiones latinas, se explica que esté requisito se haya interpretado
erroneamente, en efecto, hablar de periculum in mora significa literalmente,
peligro de mora o peligro a causa de un retardo. Pero, si bien el tiempo en
que deba dictarse la sentencia de fondo puede atrasarse como ocurre

frecuentemente, sin embargo, en el campo cautelar, “la causa para decretar
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la cautela no es el peligro por la mora o la demora (actividad del juez) sino
que el requisito apunta a determinar una serie de hechos objetivos,
apreciables aun por 3% “ Redenti, Podetti y Leo Rosemberg (Citados por
Ortiz, 2002, 283).

Luego, no se trata de la mora del juez lo que produce la necesidad de la
cautela, sino la actividad de las partes durante el desarrollo del proceso. Y es
el propio art. 585 del CPC quien se encarga de despejar la duda, al
establecer que; se trata del fundado temor de que guede ilusoria la ejecucién
del fallo.

Sobre la base de los argumentos expuestos, puede definirse el

periculum in mora, como:

La probabilidad potencial de peligro de que el contenido
del dispositivo sentencial pueda quedar disminuido en su
ambito patrimonial o extramatrimonial, o de que una de las
partes pueda causar dafio en los derechos de la otra (conducta
poco correcta y de manera desleal) debido a los retardos de los
procesos jurisdiccionales, aunado a oftras circunstancias
provenientes de las partes con la consecuencia de quedar
ineficaz la majestad de la justicia en su aspecto practico. (Ortiz.
2002, 283 — 284)

En efecto, ese peligro, que bien puede denominarse riesgo de
infructuosidad del fallo, no se presume sino que debe manifestarse de
manera probable o potencial, ademas de ser cierto y serio; en otros términos

el periculum in mora no se presume por la sola tardanza del proceso sino
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qgue debe probarse de manera sumaria, prueba esta que debe ser a lo menos
una presuncion grave, constituyendo estd presuncién un contenide minimo
probatorio, de modo que puede utilizarse todos los medios de prueba
previstos en las leyes procesales e incluso el sistema de la libertad de
prueba pautado en el CPC, ademas esta situacion debe constar en el
expediente para que el juez pueda decretar la medida cautelar de que se
trate.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, establece en el art. 585 lo
siguiente: “Las medidas preventivas establecidas en esté titulo las decretara
el juez, sblo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo y siempre que se acompafie un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esta circunstancia y del derecho que se
reclama”. Debemos reparar en la frase presuncién grave de esta
circunstancia. En el derecho comparado encontramos expresiones como
perjuicio inminente o irreparable o urgencias o circunstancias graves. El
intérprete debe preguntarse cuales seran los medios de prueba idoneos para
producir el efecto del convencimiento del juez de que existe tal riesgo y tal
peligro. Segun algunos doctrinarios, tal peligro debe juzgarse conforme a un
juicio objetivo de una persona razonable, o como se refirié anteriormente,
derivar de hechos que puedan ser apreciados incluso por 3",

Fumus boni iuris: Bajo esta expresion se esconde la exigencia de una

apariencia de mejor derecho o la apariencia de certeza o de credibilidad del
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derecho invocado por parte del sujeto que solicita la medida. La parte que
solicite una medida cautelar debera presentar una prueba que acredite el
derecho en que basa su pretensiéon. A esté tenor el mencionado art. 585
establece... siempre que se acomparfie un medio de prueba que constituya
presuncién grave de esta circunstancia y de/ derecho que se reclama (fumus
boni iuris). En definitiva, la expectativa juridica que se pretende tutelar debe
presentar un alto grado de probabilidad de éxito, en el sentido de que, en la
resolucién final del proceso, se reconozca efectivamente el derecho en que
se funda su pretension, de manera que el solicitante de una medida cautelar
debe afirmar y probar la presencia de una situacién juridica cautelable, dicha
pretension se fundara en la posibilidad razonable de que este derecho
alegado exista, el juez decidira por tanto, en funcién de la mera apariencia no
de la certeza, es decir que este principio de prueba sera de libre apreciaciéon
por el tribunal que tenga que adoptar la medida en cuestion, como dice
Calamandrei (1945) “es un juicio de probabilidad o verosimilitud del buen
derecho” y Ortiz (2002, 295) dice que es: “una posicion juridica tutelable o
verosimilitud en el derecho”; pero la discrecionalidad aludida en modo alguno
significa arbitrariedad, pues la norma del art. 585 antes transcrita esta
dejando la potestad de completar con su apreciacion el supuesto de hecho;
desde luego que estamos hablando de la discrecionalidad dingida, estos es,
la norma establece la premisa mayor y la consecuencia juridica y entra en

juego el arbitrio del juez para valorar la prueba producida, ello trae como
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contrapartida que si los requisitos estan probados, no podria el juez rechazar

dicha prueba, y en ese caso estaria obligado a decretar la medida solicitada.
Por otro lado, debe tenerse claro que, para que la medida pueda ser

decretada deben concurrir al unisono ambos supuestos (periculum in mora y

fumus boni iuris).

5. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES SEGUN EL
DERECHO VENEZOLANO

Una de las clasificaciones mas importantes, por lo novedoso de su
propuesta, es la efectuada por Ortiz, R (2002, 394 — 395) quien en su texto
“El Poder Cautelar General y las Medidas Innominadas” las agrupa asi:

Medidas Preventivas

o Medidas Preventivas de Naturaleza No Cautelar (Salvaguarda de los
Bienes de la Vida; Medidas Preventivas de Tutela de Derechos).

e Medidas Preventivas de Naturaleza Cautelar (Salvaguarda de la
Efectividad y Eficacia del Fallo; Medidas Cautelares).

Medidas Preventivas de Naturaleza No Cautelar: En efecto sobre la base
de la tutela preventiva se dictan las medidas de tutelas de derecho y sobre la
base del poder cautelar las medidas cautelares. Algunas manifestaciones de
la tutela preventiva no cautelar son:

s Medidas Preventivas sobre Pruebas: Esto es, cuando se tema con

fundamento que una prueba va a desaparecer, entonces, el juez, a
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solicitud de parte, puede desplegar una actividad tendiente a evitar
que tales pruebas disminuyan en su calidad probatoria y en su propia
existencia; éste es el objetivo especifico del retardo perjudicial,
previsto en los arts. 813 y siguientes del CPC, y cuya base consiste en
el fundado temor de que desaparezca algin medio de prueba.
Medidas Preventivas de Proteccibn a Derechos o Garantias
Constitucionales: Lo cual significa que la causa y el objefo de tales
medidas de proteccién, es, evitar que se cometa un dafioc a los
derechos constitucionales de los ciudadanos. Este es el caso
especifico del procedimiento de amparo constitucional cuando se
intenta frente a una amenaza de lesién a derechos constitucionales,
pues en este caso su fin no es restablecedor sino estrictamente
preventivo.

Medidas de Tutela Anticipada por Mandato de la propia Constitucion:
Son aquellas que tienden a evitar o prevenir la ocurrencia de una
situaciéon dafiosa o lesiva a derechos constitucionales en el curso de
un proceso, pero cuya causa se encuentra en la necesidad de
restablecer, preventivamente, la situacién judicial lesionada o la
situacion que mas se asemeje a ella.

Medidas Preventivas de Tutela de Derechos: En este caso, se

persigue que la actividad del juez evite situaciones lesivas a derechos
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e intereses de una de las partes en un proceso o de un tercero, en el
cual, sin importar la futura ejecucion del fallo, lo mas importante es
resguardar los derechos de los interesados. Tal es el caso del art. 58
del CPC y del art. 191 de Cédigo Civil.
Medidas Preventivas de Naturaleza Cautelar: Este es el campo concreto
de las medidas cautelares.

Medidas Preventivas que procuran la Efectividad y Eficacia de un Proceso
Judicial: En esté caso, la actividad preventiva del juez apunta a garantizar la
futura ejecucion de un fallo judicial y para garantizar la efectividad del
proceso judicial mismo. Tal es el caso de las medidas cautelares. De modo
que la tutela cautelar quedaria clasificada asi:

* Poder cautelar tipico, especial o determinado: (Medidas Cautelares
Tipicas).
o Poder cautelar atipico, general o indeterminado (Medidas

Cautelares Innominadas).

6. TIPOS DE MEDIDAS CAUTELARES SEGUN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL VIGENTE

La categorizacién que se describe a continuaciéon es una sintesis de las

clasificaciones sefialadas por Zoppi, P (1.999) en su texto “Providencias



34

Cautelares en el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano” y por Ortiz, R
(2002) en su obra “El Poder Cautelar General y las Medidas Innominadas™:

¢ Medidas Cautelares Tipicas

» Medidas Cautelares Complementarias

o Medidas Cautelares Atipicas o Innominadas

En efecto, el art. 588 del CPC establece textualmente lo siguiente: “En
conformidad con el art. 585 de esté Cédigo, el tribunal puede decretar, en
cualquier estado y grado de la causa, las siguientes medidas: 1. El embargo
de bienes muebles; 2. El secuestro de bienes determinados; 3. La prohibicién
de enajenar y gravar inmuebles”.

Como puede apreciarse, el nuevo Coédigo conserva la tradicional divisién
tripartita, pautada en el CPC de 1.9186, y, en efecto mantiene, como medidas
preventivas las de: Embargo de bienes muebles, Secuestro de bienes
determinados (muebles e inmuebles, seglin sea el caso); y Prohibicién de
enajenar y gravar bienes inmuebles.

Medidas Cautelares Tipicas:.

El Embargo: Es una medida preventiva de caracter cautelar, que, a solicitud
de parte y en el curso de un proceso, puede decretar el juez previa la
comprobacion de los requisitos de ley, sobre bienes muebles propiedad de
aquel contra quien se dirija la medida, impidiendo el uso, goce, disfrute y

disposicién de tales bienes por el tiempo que dure el proceso principal, y los
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cuales quedaran afectos a responder del contenido del dispositivo sentencial
de condena expresado en la definitiva (Ortiz, 2002).

En el CPC vigente el embargo se encuentra regulado en el Capitulo i, en
las disposiciones que van desde el art. 591 hasta el art. 598, y la oposicién
del tercero al embargo se haya estipulada en el art. 546 y en el art. 370 ord.
2 ejusdem.

El embargo, se divide en: preventivo y ejecutivo, pero hay que hacer la
salvedad de que en un sistema de medidas cautelares sélo se podra admitir
el embargo preventivo, pues el segundo tipo, el embargo ejecutivo, por su
propia naturaleza no responde a una finalidad cautelar pues sus efectos son
definitivos y procede cuando haya habido sentencia definitivamente firme y
haya transcurrido el lapso establecido en el art. 524 sin que se hubiere
cumplido voluntariamente la sentencia. De tal forma que el embargo
ejecutivo o definitivo, no es una medida cautelar.

El Secuestro: La voz “secuestro” proviene del latin sequestrum que alude a la
accion y efecto de secuestrar, esto es, depositar judicialmente o
gubernativamente una alhaja en poder de un tercero hasta que se decida a
quien le pertenece (Ortiz, 2002). Por secuestro entiende el Diccionario de la
Lengua Espafiola: “El depoésito judicial por embargo de bienes, o como
medida de aseguramiento en cuanto a los litigios”. De forma que desde el
punto de vista etimolégico embargo y secuestro tienen la misma connotacion.

Por su parte Cabanellas, G (1.991) nos entrega las siguientes acepciones de
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la voz secuestro: “Depésito de una cosa litigiosa, embargo de bienes,
detencién y retencion forzosa de una persona y exigir por su rescate” (p 310).

Otra definicion muy conocida es la que indica que el secuestro es: La
privacion de la posesion y libre disposicién de una o varias cosas muebles o
inmuebles materia de litigio, para preservarlo, en manos de un tercero, a
favor de quien resulte triunfador.

Si en lo relativo al embargo y a la prohibicién de enajenar y gravar el
nuevo Codigo de Procedimiento Civil es mas amplio, en cuanto al secuestro
mantuvo los mismos principios del derogado. En efecto, lo sometié a las
mismas causales especiales, taxativas y unicas, fuera de las cuales no es
posibles secuestrar un bien. El art. 599 del CPC enumera taxativamente las
causales por las cuales se puede decretar el secuestro.

El secuestro, segun Ortiz, R (2002, 340 - 341) a su vez puede,
presentar dos modalidades: El secuestro convencional y el secuestro judicial.

El secuestro convencional: Se entiende como tal el depdsito de una
cosa litigiosa hecha por dos 0 mas personas en manos de un tercero, quien
se obliga a devolverla después de la terminacion del pleito a aquel a quien se
declare debe pertenecerle. (Art. 1.781 del Cédigo Civil), indicando ademas
que salvo pacto en contrario de las partes, el depésito es remunerado,
pudiendo recaer sobre bienes muebles 0 inmuebles. Este tipo de secuestro

se rige unicamente por el Cédigo Civil. (arts. 1.780 al 1.784 del C.C)
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El secuestro judicial: Es el depésito de bienes muebles e inmuebles
materia de un litigio que, en manos de tercero y para fines preventivos y de
conservacion, decreta el tribunal. Se rige por las disposiciones del Cédigo
Civil y del Cédigo de Procedimiento Civil. (arts. 1.785 al 1.787 del C.C) y (art.
599 del CPC).

En ese sentido, el secuestro, salvo la excepcién de secuestrar bienes
propios de quien se ha alzado con los bienes hereditarios, se dirige exacta y
esencialmente a poner en depésito la cosa litigiosa y no alguna ofra, y salvo
la particularidad anotada obra contra el objeto de la demanda, contra la cosa
que se pide y reclama; siendo que tales bienes deben identificarse en el
decreto, porque son bienes determinados (cosa litigiosa, cosa comprada,
inmueble arrendado, bienes de la comunidad conyugal, del cényuge
administrador).

Prohibicién de Enajenar y Gravar. Es aquella medida cautelar, a través de la
cual el tribunal, a solicitud de parte y cumpliéndose los requisitos del art. 585
del CPC vigente, impide que el afectado por la medida pueda de alguna
forma vender o traspasar la propiedad de un bien inmueble (litigioso o no) o
de alguna manera gravarlo en perjuicio de su contraparte (Ortiz, 2002). Esta
regulado en los arts. 600 y 605 del CPC.

Es preciso sefalar que los arts. 589 y 590 del CPC, tienen aplicacion en

las medidas tipicas antes indicadas.
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Medidas Cautelares Complementarias: Estan previstas en el unico aparte del
art. 588 del CPC en los siguientes términos: ‘Podra también el juez acordar
cualesquiera disposiciones complementarias para asegurar la efectividad y
resultado de la medida que hubiere dictado”.

Zoppi, P (1.999) comenta: “No se trata de medida distinta, sino de un
complemento para asegurar la eficacia del embargo, del secuestro o de la
prohibicion” (p 35); luego no funcionan auténoma e independientemente, sino
gue deben adecuarse a aquellas. De tal manera que sélo cuando se hubiere
dictado una medida tipica y la misma se revele insuficiente y se siga
corriendo el riesgo de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, puede el juez
acordar las medidas que considere adecuadas para garantizar la eficacia y
calidad de la medida dictada. Y por eso el Codigo deja ello al prudente
arbitrio del juez, quien puede segun su criterio, hacer acompafar la medida
de otras disposiciones que permitan darle efectividad, elasticidad y amplitud,
es decir, las medidas complementarias son meramente facultativas o
potestativas, a diferencia de las medidas clasicas que son de obligatorio
cumplimiento si estan llenos los extremos de ley.

Medidas Cautelares Atipicas o Innominadas: Las medidas atipicas o
innominadas en nuestro derecho estan prevista en el Libro Tercero de
nuestro Coédigo de Procedimiento Civil bajo la denominaciéon De/
Procedimiento Cautelar y de ofras Incidencias; y expresadas en el art. 588

ejusdem en sus tres paragrafos.
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Paragrafo Primero: Ademas de las medidas preventivas
anteriormente enumeradas y con estricta sujecién a los
requisitos previstos en el art. 585, el tribunal podra acordar las
providencias cautelares que considere adecuadas, cuando
hubiere fundado temor de que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra. En
estos casos para evitar el dafio el tribunal podra autorizar o
prohibir la ejecucién de determinados actos, y adoptar las
providencias que tengan por objeto hacer cesar la continuidad
de la lesién.

Paragrafo Segundo: Cuando se decrete alguna de las
providencias cautelares previstas en el paragrafo primero de
este articulo, la parte contra quien obre la providencia podra
oponerse a ella, y la oposicién se sustanciara y resolvera
conforme a lo previsto en los arts. 602, 603 y 604 de esté
Cédigo.

Paragrafo Tercero: El tribunal, podra atendiendo a las
circunstancias, suspender la providencia cautelar que hubiere
decretado, si la parte contra quien obre diere caucién de las
establecidas en el art. 580. Si se objetare la eficacia o
suficiencia de la garantia, se aplicara lo dispuestos en el tnico
aparte del 589.

Y es precisamente, sobre la base del precitado articulo que el autor
Rengel, A (1.989) propone el siguiente esquema definitorio sobre las

medidas cautelares innominadas:

Son aquellas no previstas en la ley, que puede dictar el
juez segun su prudente arbitrio, antes o durante el curso del
proceso, con el objeto de prevenir que pudiera quedar ilusoria la
ejecucion del fallo o cuando hubiere fundado temor de que una
de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil
reparacion a los derechos de la otra (p 91).
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Desde otro punto de vista, encontramos que, dentro de la generalidad y
amplitud de términos empleados por el Cédigo de Procedimiento Civil en
materia cautelar, al menos en relaciéon con las medidas innominadas, nos
hace una indicacién o sefialamiento importante: El Tribunal lo que puede es
autorizar o prohibir la ejecucién de determinados actos, asi como adoptar
cualquier providencia cuyo objeto sea hacer cesar la continuidad de la lesién,
es decir no son medidas que recaigan directa y precisamente sobre bienes, y
es lo que se conoce con el nombre del Poder Cautelar del Juez Civil.

Desde este enfoque, puede afirmarse sin lugar a dudas que; las medidas
cautelares innominadas requieren siempre la concurrencia de tres extremos
o requisitos: 1.La presuncion grave del derecho que se reclama; 2. La
presuncién grave de que no se haga ilusoria la ejecucién del fallo y; 3. El
fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de
dificil reparaciéon a los derechos de la otra. Esté temor o riesgo, es distinto del
que se exige, para acordar las medidas tipicas (el que no se haga ilusoria la
ejecucion del fallo), pues aqui de lo que se trata es de la actitud positiva o
negativa (acciéon u omisién) de una de las partes en perjuicio de los derechos
de la ofra, se trata de poner fin a una actitud ilegal, ilegitima o ilicita de una
parte, que perjudique el derecho de la otra.

En efecto, muchas veces el objeto del litigio o el derecho reclamado no
se satisface con una mera prohibicion de enajenar, con un embargo o

secuestro, porque nada de esto seria util para impedir la lesién, sino que es
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menester dictar otras providencias, precauciones o cautelas, tendientes no
ya a la futura ejecucién del fallo, sino a que cese el dafio. Pero como en
estas medidas también puede haber errores, la ley no deja indefensa a la
parte contra quien se dicta, pues expresamente la autoriza para oponerse a
ella.

En definitiva, cada medida atendiendo a lo que preceptua, el art. 585,
tiene una finalidad y alcance distinto, segun lo que se reclame o litigue: la
entrega o devolucién de una cosa determinada; el pago de una cantidad de
dinero; la anulaciéon de un acto registrado; la reivindicacion de muebles o
inmuebles; etc, de modo y manera que, en cada caso debera precisar el
juez, si es indispensable una medida cautelar y, en caso afirmativo, cual de

las tres seria la procedente y oportuna.

7. DEFINICION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Etimolégicamente, la palabra medida, en la acepciéon que nos atafie,
significa prevencién, y esta a su vez equivale, a un conjunto de precauciones
tomadas para evitar un riesgo. En el campo juridico, se entiende como tales
medidas, a aquellas que el juez o arbitro han dictado con el objeto de que la
parte vencedora no quede burlada en su derecho (Rién, 1997).

A continuacién se presentan una serie de definiciones relativas a las

medidas cautelares sobre la base del procedimiento arbitral presentadas por
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LaPiedra, R (2003) en su trabajo de Tesis Doctoral, titulado “La Intervencién
Judicial en la Adopcién de Medidas Cautelares en el Arbitraje Comercial
Internacional™

Las medidas cautelares se podrian definir como aquellos instrumentos
procesales a disposicion de las partes, dirigidos, bien a favorecer la futura
consecucion de una demanda o bien a impedir que dicha demanda quede
frustrada. También se les ha denominado como precautelativas, asegurativas
o provisionales, lo cierto es que su finalidad primordial es la de evitar que la
parte perdidosa haga nugatorio y estéril el triunfo del adversario, el cual
podria encontrarse con la situacién de que su victoria en la litis no tendria
sobre que materializarse, quedandole sélo una sentencia a su favor pero
ningin bien del perdidoso del cual cobrarse para hacer efectiva su
pretension, bien sea porque esté se insolventé real o fraudulentamente o por
que de una u ofra manera a ocultado sus bienes para eludir su
responsabilidad procesal, circunstancia esta, que, puede darse tanto en un
procedimiento judicial como en un procedimiento arbitral.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, que trabaja actualmente en la innovaciéon de la Ley Modelo
Uncitral, y que entre otras cosas pretende modificar lo relativo a las medidas
cautelares, ha propuesto una definicion de las mismas en el proyecto de
reforma en los siguientes términos: Por medida cautelar se entiende “Toda

medida de caracter temporal, establecida en forma de laudo o de ofra forma,
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dictada por el tribunal arbitral en cualquier momento antes de pronunciar el
laudo en virtud del cual se dirima la controversia definitivamente”. Se hace
depender pues, de dos elementos fundamentales: En primer lugar, de la
existencia de una demanda de arbitraje; y, en segundo lugar, de la
demostracion de la existencia de un riesgo, ya sea presente o futuro, y de
gue la solucién dictada como consecuencia de aquella no pueda ser efectiva.
(LaPiedra, 2003).

El art. 24 del Convenio de Bruselas de 1.968 (hoy Reglamento 44/2001)
conocido comunmente como el Reglamento “Bruselas |" define las medidas
cautelares, como aquellas medidas destinadas a mantener una situacién de
hecho o de derecho, con el fin de salvaguardar los derechos cuyo
reconocimiento se pide en la demanda sobre el fondo del asunto. Esté
convenio y el actual reglamento de Bruselas | impiden que se utilice una
definicion exclusiva de medidas cautelares para el arbitraje, ya que segun
sus redactores, no se frata de un concepto propio vy especial del
procedimiento arbitral, en tanto que las medidas cautelares funcionan igual,
tanto respecto de un procedimiento judicial como de uno arbitral.

Se puede extraer una nociéon general de medidas cautelares, teniendo
en cuenta, sobre todo la similitud que presentan al respecto los diferentes
sistemas nacionales. Una descripcién plenamente efectiva en el marco
arbitral seria el conjunto de medidas que pueden ordenarse con caracter

previo a la resolucién de fondo de un litigio, pero que no prejuzgan la
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decisién final del mismo. Es, precisamente, este perfil el que permite
calificarlas de provisionales, de modo que el objeto de las medidas
cautelares vendria a ser garantizar el cumplimiento del laudo, conservando
bienes o haberes que se puedan utilizar para llevar a cabo la ejecucién del
mismo en caso de ser necesario. De hecho la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil Espafiola, dispone que la finalidad de las medidas cautelares no es otra
gue la de garantizar la efectividad de la decisién final. Asi sefiala el art. 721
gue: “... todo actor, principal o reconvencional, podra solicitar del tribunal..., la
adopcién de medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia
estimatoria que se dictare” (LaPiedra, 2003).

Por otra parte, el Diccionario Juridico Tematico de Derecho Procesal

(2000 - 163), define las medidas cautelares asi:

Es a través de estda denominaciéon o la de providencias
precautorias como los Coédigos Procesales se refieren a una
serie de medidas asegurativas que debe tomar en cuenta el
juez a fin de preservar la materia de los juicios, pudiendo
tomarse dichas medidas antes o durante el procedimiento y su
naturaleza es meramente preservativa, provisional y temporal y
se funda en el temor de que una persona contra la que se
pretenda entablar o se haya entablado una demanda, se
ausente o se oculte; y la posibilidad real de que se oculten o
dilapiden algunos bienes sobre los que deba ejercitarse una
accién real, o el temor de que el deudor los oculte o enajene
cuando la accién sea personal y sean los Unicos bienes que
tuviere.
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De igual manera, Osorio, M (1.986) define las medidas cautelares
como: “Cualquiera de las adoptadas en un juicio o proceso, a instancia de
parte o de oficio, para prevenir que la resolucién del mismo pueda ser mas
eficaz” (p 458).

Y por ultimo y no menos importante es la definicién de Ortiz, R (2001 -
163) quien considera que debe entenderse por medidas cautelares: "El
conjunto de medidas preventivas cuya finalidad inmediata es prevenir un
dafio en los derechos subjetivos de los intervinientes en un proceso, y
mediatamente, la futura ejecucién y efectividad de un fallo a dictarse en un

proceso jurisdiccional”.



CAPITULO I

EL ARBITRAJE

El Arbitraje Civil y el Arbitraje Comercial, representan una variable del
arbitraje, por ello es menester conceptualizar primeramente el arbitraje, para
posteriormente podernos referir a cada una de las especies del mismo, y es
por lo que a continuacidon explanaremos las nociones fundamentales
referidas al arbitraje, para luego concluir con un concepto que abarque todos

los aspectos estudiados:

1. NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

Existe una discusion en Venezuela sobre la naturaleza juridica del
arbitraje, instituyéndose en uno de los temas mas polémicos en materia
arbitral, ya en la actualidad ha perdido un poco de interés, pero hasta hace
algunos afios atras, era el tema preferido de los autores para referirse al
arbitraje. La importancia de determinar la naturaleza juridica del arbitraje, no
es una cuestion puramente académica, sino que de la posicion adoptada van
a derivarse importantes consecuencias practicas, como puede ser por
ejemplo, lo relativo a la normativa aplicable supletoriamente ante la

existencia de posibles lagunas, al alcance y limites de la revision en via
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jurisprudencial del laudo a través del recurso de anulacién 6 de la eficacia de
decisiones arbitrales extranjeras.

Se discute si los arbitros ejercen una funcién jurisdiccional o simplemente
privada; ello, por que resulta un tanto dificil caminar con pies firmes en el
estudio de una institucién sin saber cual es su naturaleza. Y es por esa razén
que a continuacién se describen las principales teorias que pretenden

establecer la naturaleza juridica del arbitraje:

1.1 TEORIA CONTRACTUALISTA:

Esta teoria sigue la tradicion civilista del Derecho Romano, entre sus
representantes se encuentran, Gluck, Wach y Chiovenda, la cual se enmarca
en el ambito del derecho privado; por su caracter contractual, aunque con
contenido procesal (Rojas. 2001, 25).

Para Gluck, Citado por Rojas (2001, 25) la constitucién de un arbitro,
tiene lugar por medio de un doble contrato, por un lado el convenio de las
partes, que se ponen de acuerdo en que la solucion de la controversia sea
dejada en manos de un tercero y por ende someterse a la decisién que este
sefiale, contrato este que se llama compromiso y los arbitros se dicen
arbitros compromisorios; y por el otro extremo, el acordado entre las partes y

el arbitro, por el cual este se obliga a decidir la cuestion que le ha sido
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deferida segun el acto de compromiso, contrato esté que se llama receptum
y tiene la naturaleza de un mandato.

Para Wach, Citado por Rojas (2001, 25) el arbitraje es similar al proceso y
tienen en comun, el que ambos litigios finalizan con un laudo arbitral o
sentencia, las cuales poseen casi la misma eficacia, pero se diferencian en
que el procedimiento arbitral no es un ordenamiento coactivo. Segun este
autor el fundamento del arbitraje esta en el arbitrio de las partes, por lo que
los arbitros no tienen ni jurisdicciéon ni imperium.

Segun Chiovenda, Citado por Rojas (2001, 25) el arbitraje implica una
renuncia al conocimiento de una controversia por obra de la autoridad
judicial.

Al compromiso — sostiene — la ley le reconoce una relevancia procesal
negativa, en cuanto concede a las partes una excepcién procesal, porque si
una de las partes introduce una demanda y cita a la otra parte ante el juez,
esta ultima puede impedir el examen mediante la excepcién de compromiso,
que significa la renuncia al procedimiento judicial. De igual manera afirma el
autor, que, el arbitro no es funcionario del Estado, no tiene jurisdiccién propia
ni delegada, y aunque su laudo es irrevocable por la voluntad de las partes,
no tiene fuerza ejecutiva.

El Estado hace ejecutivo el laudo, mediante un acto del propio érgano
jurisdiccional; este acto de jurisdiccién respeta la naturaleza privada del

laudo en sus origenes y en su exterioridad.
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Asi mismo, el llamado “Principio Contractual del Pacto Arbitral” considera
al arbitro como mandatario de las partes, por lo que el laudo arbitral
adoleceria de los elementos de una sentencia, siendo por el contrario una
simple ejecucién del mandato por el compromisario. Esta teoria se enmarca
en el ambito del derecho privado, por su caracter contractual, aunque con
contenido procesal (Comisién Andina de Juristas, 2004).

Asi pues, es menester recordar, que la autonomia de la voluntad de las
partes, es una caracteristica fundamental que priva en todo contrato y entre
ellos el de arbitraje, por lo que al respecto es necesario preguntarse: ;La
autonomia de la voluntad de las partes deriva por que hay una ley de
arbitraje que asi lo contempla, deriva de la Constituciéon o siempre ha sido
una facultad que las partes han tenido? ;Sera que el monopolio exclusivo del
gue hacen mencién algunos autores se ha relajado? ;Cual de estas ideas
sera la correcta? La respuesta parece sencilla, por que estos mecanismos de
resolucion de justicia, incluyendo el arbitraje, existen antes de la jurisdiccion,
son mecanismo que cuando ni siquiera estaba organizado el Estado ya ellos
existian. Entonces hay que tener claro dos menciones: Se les reconoce 6 se
les prohibe esa autonomia de la voluntad, la cual es preexistente, no es algo
nuevo creado por el Estado; por lo que una ley podria reconocerla o
prohibirla, establecer que esa facultad que tenian las personas hace 2500
afios ya no la van a tener, como por ejemplo que el Estado actual no les

permita a los particulares resolver sus controversias, por considerar que esa
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atribucién es exclusiva del Estado, y respecto a ello, la Constitucién
Bolivariana de Venezuela (CBV) de 1.999 en su articulo 258, fue muy
cuidadosa al aceptar los medios alternativos de resolucion de conflictos
como un auxiliar de la justicia y de alguna manera se dio a la tarea de
promocionar algo que ya existia con antelacién, pero no estaba plenamente
reconocido.

Aunado a lo anterior, nuestra Constitucién Vigente en ninguna de sus
disposiciones reserva al poder judicial el monopolioc exclusivo de la
administracién de justicia, e incluso, los estudiosos del arbitraje mas
calificados, han sefialado, que es un error enorme pensar que las partes, a
través del arbitraje, usurparian una funcién propia y exclusiva del Estado,
como lo es, la jurisdiccion, dado que lo que podria considerarse una funcién
unica del estado venezolano no es la decisién de las controversias, sino la
tutela coactiva de los derechos.

Aun mas, una lectura correcta y coordinada del articulo 253 de la
Constitucién Nacional (el cual determina mediante que érganos se ejerce el
poder judicial); el articulo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil (que determina
quien ejerce la jurisdiccion civil) los articulos 1, 2, 10 y 60 de la Ley Organica
del Poder Judicial (donde se definen los 6rganos del poder judicial, su
autonomia y prevén excepciones al ejercicio de tal funcién); y el art. 2 de la
Ley de Carrera Judicial, (el cual se refiere a la funcién de administrar justicia

por parte del Estado); nos permite asentar que la institucién del arbitraje es
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perfectamente compatible con el ejercicio de la funcion jurisdiccional; ya que
el Estado y la administracién de justicia no pueden funcionar correctamente
sin el auxilio o colaboracién de los medios alternativos.

En consecuencia, lo unico que se deberia concluir es que, en principio, el
ejercicio de la funcién jurisdiccional corresponde a los 6rganos del poder
Judicial, quienes tienen la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo decidido en
los tribunales. Sin embargo conforme a lo establecido en el art.10 de la Ley
Organica del Poder Judicial, existen excepciones al principio anteriormente
sefialado y dentro de estas excepciones estarian supuestos como el
consagrado en la ley de Arbitraje Comercial, ello por haberse creado la
institucion del arbitraje en una ley. Por lo que cualquier pretendida
incompatibilidad fue expresa y sabiamente resuelta por el legislador
mediante la referida norma.

Lo que realmente ocurri6, es que desde 1.897 hasta 1.997, contabamos
con un ordenamiento positivo (Cédigo de Procedimiento Civil) que lo que
hacia era limitar la facultad de los particulares de someterse a un arbitraje,
con una serie de trabas a la hora de pactar un compromiso arbitral, quiza esa
sea la razén por la que la institucion arbitral en Venezuela durante esa época
fue escasamente desarrollada, y no fue hasta la entrada en vigencia de la
Ley de Arbitraje Comercial (LAC) en el afio 1.998, que nuestro pais se
incorpora a la tendencia mundial actual que considera el arbitraje el

mecanismo por excelencia de resolucién de disputas en el comercio.
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Siguiendo este orden de ideas, algunos autores, entre ellos Mezgravis
(2002), consideran que el arbitraje es contractual desde la firma de la
clausula arbitral hasta el laudo arbitral, en virtud de que, cuando el laudo se
ejecuta, ya no forma parte del proceso arbitral, ya el proceso culminé, lo que
sé esta ejecutando es esa decision, pero el hecho de que ese acto llamado
laudo tenga efectos similares al de una sentencia, no significa que pueda ser
valida la tesis jurisdiccional; en virtud de que el concepto de jurisdicciéon
posee dos elementos caracteristicos: El poder decisorio y el Poder coactivo,
por lo que los arbitros estan desprovistos de esa funcién jurisdiccional; como
la llama Rengel, A (1.991), por que carecen de la segunda cualidad que es el
poder coactivo, y para este estudioso de los medios alternativos de
resolucion de conflictos (MARC) esto es suficiente para sefialar, que el
arbitraje es netamente contractual.

En este sentido debemos destacar el principio ubi partes sunt concordes
nihil adjudicem; que significa: Donde las partes estan de acuerdo, no hay

necesidad de juez.

1.2 TEORIA JURISDICCIONALISTA:

Muestra una contraposicion al principio contractual del pacto arbitral y es

acogido en la mayoria de las legislaciones procesales. Segun esta corriente

el arbitraje tiene caracter de juicio y por ende naturaleza jurisdiccional.
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De acuerdo a los defensores de esta doctrina, si bien es cierto, que él
arbitro deriva su poder del compromiso de las partes, en lo que pudiera
asimilarse al mandatario, desempefia su funcién como juez, y como tal es
independiente y auténomo, y, aunado a ello, se encuentra, la similitud
existente entre la funcién del arbitro y la del juez; y entre los efectos del laudo
arbitral y la sentencia judicial.

Esta teoria basandose en el caracter publico que tiene la administracién
de justicia como funcion primordial y exclusiva del Estado, afirma que el
arbitraje pertenece al ambito publico, porque los arbitros poseen el caracter
de verdaderos jueces a pesar de ser fransitorios, y ejercitan la funcién
jurisdiccional del Estado al dictar autenticas sentencias.

Asi mismo el arbitro, solo tiene en cuenta los intereses de la justicia y
dicta su fallo en derecho o equidad, pero en forma independiente, y sin otras
consideraciones, que su conciencia y la ley.

Alcala — Zamora (1.970), al respecto expone gue, la sustanciacién de un
litigio ante jueces privados, origina, no ya un equivalente, sino un autentico
proceso jurisdiccional, con la peculiaridad de que en él intervienen jueces
nombrados por las partes, al amparo de la autorizacién estatal oportuna, sin
lo cual no podrian hacer el papel de mediadores.

Echandia (1.999, 139 - 140) afirma la naturaleza jurisdiccional del
arbitraje, al cual califica como proceso jurisdiccional; no obstante reconoce

que guienes actlan como arbitros, son particulares y no funcionarios del
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Estado; y de igual manera admite que el proceso arbitral se origina en una
convencién o en un contrato que celebran las partes libremente, para
someter un litigio futuro o presente a la via arbitral. Mas sin embargo,
asevera, el autor, que los arbitros se encuentran investidos de jurisdiccion,
por lo que ellos no son auxiliares de justicia sino magistrados especiales y
transitorios.

En lo que respecta, a los autores venezolanos, observamos que en su
mayoria se encuentran inclinados a la tesis jurisdiccional, en este sentido se
expone a continuacion:

Cuenca (1969, 65) se adscribe a la teoria jurisdiccional, al sefialar que los
arbitros desempefian una funcién de tal naturaleza, y tienen el mismo cumulo
de deberes y facultades que los jueces del Estado, sin embargo el caracter
jurisdiccional del arbitraje no excluye la intervencion de los Tribunales de la
Republica, como sucede en la ejecucion del laudo; la cual compete en forma
exclusiva y excluyente al poder judicial.

Gabaldén (1.999, 44 — 45) defiende la naturaleza jurisdiccional del
arbitraje, fundamenta su posicion en el propio ordenamiento juridico
venezolano, tanto en el CPC como en la LAC, e indica que la tesis
jurisdiccional se verifica de manera mas clara en este ultimo texto legal;
citando al efecto los articulos 5 y 21, y ademas de ello apunta que la
importancia de la naturaleza juridica, no es una cuestion puramente

académica, sino que tiene consecuencias practicas.



Igualmente expresa que en la LAC, se habla de proceso arbitral, y para
gue haya un proceso es necesario que exista una controversia entre las
partes, que debe ser resuelta por un tercero con funcién jurisdiccional. Por
otra parte, destaca que la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, no significa
que se niegue una parte inicial de origen contractual y de acuerdo juridico.

Matthies (1996, 13 — 14) fundamenta su posicién en la legislacion patria, y
sefiala que nuestro CPC de 1987 asi como el de 1.916, acoge el criterio
jurisdiccional, en cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje, al incluirlo en el
Libro Cuarto relativo a los Procedimientos Especiales. Concluye el citado
autor expresando, que los arbitros son auxiliares de justicia y su facultad
jurisdiccional se deriva de expresas normas del procedimiento procesal
(articulos 609 y sgtes del CPC).

Gil de Troconis (1.999, 76) se adhiere a esta teoria afirmando; que el
arbitraje constituye un equivalente jurisdiccional; tal posicién la fundamenta
en la misma esencia del arbitraje, la cual radica en el juicio que el arbitro
pronuncia, para resolver la controversia que le ha sido encomendada.

Asi pues, los seguidores de esta teoria, consideran que negarle al juicio
arbitral el caracter jurisdiccional constituye una reduccién de esta a la sola
fase de ejecuciéon, con olvido de la fase principal que consiste en la
declaracién de certeza del precepto juridico individualizado y concreto que es

la sentencia, laudo o decision.
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Al respecto, el magistrado de la extinta Corte Suprema de Justicia, José
Luis Bonnemaison, Citado por Rojas (2001, 27) sefiala que en el arbitraje,
hay efectivamente, un proceso jurisdiccional, a pesar de que los arbitros son
particulares y no funcionarios del Estado. De manera que, para el
mencionado jurista, los arbitros quedan investidos transitoriamente de
jurisdiccion a partir de la aceptacién del cargo y hasta el fin del arbitraje, y
como quiera que el arbitraje es libremente pactado por las partes, resulta que
en virtud del compromiso o de la clausula compromisoria, hay un traslado o
desplazamiento de la jurisdiccion y la competencia, del juez al arbitro, en
cada caso concreto.

En lo que respecta a la Jurisprudencia Venezolana, en sentencia de la
extinta Corte Suprema de Justicia, de fecha 28 de abril de 1988, al referirse a

la naturaleza del arbitraje se pronuncio en los siguientes términos:

..Esta institucion constituye fundamentalmente una
convencién entre las partes mediante el cual éstas someten una
controversia a la decision de uno 0 mas arbitros que pueden
ser de derecho o arbitros arbitradores o de equidad, los
primeros deben observar el procedimiento legal y en las
sentencias las disposiciones del derecho, y los segundos
procederan con entera libertad, segun les parezca mas
conveniente al interés de las partes y atendiendo principalmente
a la equidad, tal como lo dispone el 618 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Ahora bien, el legislador cuando prevé las funciones de los
arbitros, quiso investirlos de una funcion jurisdiccional, la
cual desempenan durante la sustanciacion del arbitraje; y
como consecuencia de esta funcion el laudo arbitral tiene
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cualidad jurisdiccional, per se, es decir el laudo es una
verdadera sentencia.

De esta manera y en atencién a lo antes dicho la sentencia
arbitral debe contener la decisiéon de todos los puntos
planteados por las partes, o sea las cuestiones sometidas al
arbitramento; y en consecuencia las partes quedan obligadas
por su propia voluntad a lo decidido por el arbitro o arbitros
elegidos” (Negrillas afiadidas).

1.3 TEORIA INTERMEDIA O ECLECTICA:

Los autores que ubican el arbitraje en un ambito mixto, cuestionan si el
arbitraje es un juicio en el sentido estricto y si el laudo arbitral configura una
sentencia.

Esta Teoria representa la opinién de Carnelutti (1.952), quien al tratar la
potestad jurisdiccional, afirma que sin lugar a dudas los arbitros y los jueces
extranjeros carecen de jurisdiccién;, ya que el arbitro es un particular
cualquiera, al cual las partes no pueden atribuir potestad alguna, por lo que
su decision, de por si, no tiene eficacia imperativa; igualmente el juez
extranjero, si tiene jurisdiccion frente al estado al cual pertenece, no esta
ciertamente provisto de ella frente a un estado diverso.

Sin embargo, tanto la decisién del uno como del otro pueden adquirir la
misma eficacia que la decision de los jueces dotados de potestad

jurisdiccional, cuando uno de éstos, en los modos prescritos por la ley, la
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haya sometido a cierto examen y haya pronunciado respecto de ella cierta
providencia.
Desde este enfogque Borjas, A (1973) afirmé la naturaleza jurisdiccional,

sblo del laudo arbitral y sostuvo que:

El estado reconoce la validez y legitimidad del contrato de
comprometer; pero como los particulares no podrian sin peligro
del orden social, ejercer por si mismos la funcién soberana,
delegada en los poderes publicos, hubo la necesidad de investir
a los arbitros de la autoridad publica indispensable para tomar
sus decisiones, y se ha reservado la jurisdiccion ejecutiva a los
jueces y tribunales ordinarios, limitando la de los arbitros al
mero conocimiento y decision de los litigios. En tal virtud y en
fuerza de la facultad que les confiere el compromiso, los
arbitros sentencian; pero unicamente los jueces, conforme al
ministerio que ejercen por ministerio de la ley, pueden ejecutar
las sentencias (p 11).

Desde este punto de vista, encontramos, otros autores que han asumido
una postura intermedia, o bien han construido posiciones que podemos
calificar como derivadas de las anteriores, puesto que parten de criticas a las
mismas, entre esos juristas encontramos a: Forchard, Rubelin, Devichi y
Robert (citados por Villasmil, 2001) quienes consideran que el arbitraje es
una institucion auténoma, que tiene caracteres contractuales vy
jurisdiccionales.

En Venezuela, Badell & Grau (1.998) consideraron que: “Los arbitros al

resolver una controversia intersubjetiva ejercen una funcién jurisdiccional,
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pero de manera limitada, pues la ejecucién de sus decisiones, constituye una
potestad exclusiva del Poder Judicial” (p. 6).

Sin embargo, es menester destacar que los precitados autores antes de
fijar su posicion aseveran que la solucién de la discusion en cuanto a la
naturaleza del arbitraje y por ende la funcién de los arbitros, e incluso del
laudo dictado, debe encontrarse en el elemento distintivo de la jurisdiccion,
puesto que si se considera que esta es la resolucién de un conflicto
intersubjetivo de intereses, debe concluirse que los arbitros ejercen la funcién
jurisdiccional; mientras que si se plantea que la jurisdiccién se caracteriza por
el caracter ejecutivo de esa funcién, entonces debe negarse el ejercicio de la
funcién jurisdiccional por parte de los arbitros (Badell, R. Y Otros. 1.998, 6).
Henriquez (2000, 37) calific6 el arbitraje como una institucion juridica
compuesta, que esta integrada por el acuerdo de arbitraje y por el proceso
arbitral, elementos que se confunden en una realidad juridica Gnica; como lo
es el Arbitraje. Y asi mismo concluye diciendo, que el primer aspecto, pone
de manifiesto el origen contractualista de las facultades de los arbitros
consentidas por la ley, y el segundo se refiere a la jurisdiccion ejercida por
los arbitros que desarrolla el proceso arbitral, con las caracteristicas propias
de todo proceso.

Para concluir, acerca de cual es la corriente que mejor desarrolla el

arbitraje, nos vamos a permitir leer unas palabras de un autor espafiol
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llamado Pantaleén Prieto (Citado por Mezgravis, 2002) quien sefala en su

obra Notas sobre la Nueva ley de Arbitraje Comercial Espafiola lo siguiente:

Que conviene mas a aquellos que se benefician del
apogeo del arbitraje, un arbitraje contractual civil o un arbitraje
jurisdiccional procesal. La respuesta me parece obvia, un
arbitraje lo mas contractual civil posible, esto es lo mas informal
dispositivo posible, con lo que respecta al convenio arbitral, a la
designacién de arbitros y al procedimiento arbitral en general; y
lo mas jurisdiccional procesal posible en materia de cosa
juzgada del laudo arbitral, pero con un sistema de recursos
contra ese laudo arbitral propios de una sentencia publica.

En nuestro pais se han pronunciado en contra del caracter jurisdiccional
del arbitraje, Andrés Mezgravis y Alberto Baumeister, (Citados por Hung
2001, 113) con quienes compartimos el criterio sobre la naturaleza
contractual del acuerdo arbitral.

Indudablemente que el arbitraje es de naturaleza netamente contractual,
o como dice Henriquez (2000), que su fundamento juridico, radica
remotamente en la ley, e inmediatamente en el contrato. La fuerza vinculante
del laudo deviene del acuerdo arbitral, el cual, como forma de justicia privada
esta autorizada por la ley, al igual que la justicia penal de escabinos y
jurados, para hacer mas expedita y conducente la funcién publica de
administrar justicia. Sigue diciendo este autor que, el arbitraje, constituye una
permisién al poder negocial de los justiciables, quienes quedan autorizados

por virtud de las normas contenidas en el Titulo Primero del Libro Cuarto del
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CPC y por las disposiciones previstas en la LAC para dirimir sus conflictos e
intereses a través de jueces privados, en los términos y condiciones que los
compromitentes estipulan, con una resolucién judicial vinculante generadora
de titulo ejecutivo.

Son los ciudadanos en conflicto quienes van a establecer las reglas
dentro de las cuales se va a desarrollar la actividad de los arbitros y son ellos
guienes van a otorgar obligatoriedad a la solucién arbitral en un solo contrato
donde se establezcan las reglas del juego, sin que sea necesaria la
ratificacion de la voluntad de comprometer ante un juez del Estado, ni la
intervencién de éste en la constitucién del tribunal arbitral.

Esa naturaleza contractual o convencional del arbitraje no supone un
resurgimiento o reminiscencia de la concepciéon del proceso arbitral como un
contrato regido por categorias juridicas ius privatistas. Es también un proceso
judicial preordenado a la administracién de justicia.

En efecto, en ordenamientos juridicos positivos como el nuestro, en el
cual la ley reconoce a los particulares el derecho de excluir del conocimiento
y decision de determinados asuntos a los 6rganos jurisdiccionales del
Estado, debe afirmarse que tales ordenamientos colocan, en algunos
supuestos, dicha exclusién dentro de la esfera de la libre disponibilidad de
los particulares y por tanto les permite regular dicha posibilidad por la via
contractual como cualquier otra materia de libre disposicion. En otras

palabras, entendemos que el origen del arbitraje se encuentra en un acuerdo
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de caracter negocial que vincula a las partes en conflicto. Todo nuestro
arbitraje esta signado por la autonomia de la voluntad de las partes; de
manera que en la respectiva normativa existen pocas normas que deban ser
consideradas como de derecho imperativo y en consecuencia, de naturaleza
no derogable por la voluntad de los particulares.

En este campo, puede afirmarse, sin reservas, que las normas legales
tienen una naturaleza eminentemente supletoria; aplicables uUnicamente
cuando falta al respecto una disposicion contractual de las partes o esta, de
existir es insuficiente, las disposiciones legales contenidas tanto en la LAC
como en el CPC, dejan un amplisimo margen a la autonomia de la voluntad
de las partes; en consecuencia los sujetos de derecho pueden estructurar a
su conveniencia sus derechos subjetivos dentro del marco que al efecto les
determina la ley. Todo lo anterior conlleva a sostener que, salvo aquellos
casos en los cuales el arbitraje contenga normas de orden publico; como por
ejemplo aquellas referidas al estado y capacidad de las personas, a la
libertad de comercio e industria, a las acciones de caracter penal; las
acciones que involucren la disposicion de bienes o derechos inalienables, y
sobre asuntos en los cuales no fuere admitida la transaccion, como los que
tienen que ver con filiacién, tutela, curatela, interdiccion, alimentos; tiene
plena vigencia la autonomia de la voluntad de las partes, es decir, que el
citado poder o autonomia de la voluntad de los particulares no es absoluto e

incondicionado; si no que el mismo tiene su limite en el contenido del articulo
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6 del Cédigo Civil (C.C), el cual establece: “No puede renunciarse ni relajarse
por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados
el orden publico o las buenas costumbres”; pero no cabe duda que en los
demas casos tienen aplicabilidad aquellas normas que las partes hubieren
previsto a los efectos de regular sus relaciones.

Finalmente, hay que tener presente que la base fundamental del arbitraje
se encuentra en la buena fe, en el deseo de las partes de solucionar sus
diferencias de una manera efectiva y rapida, lo que obliga a que el principio
de lealtad y probidad procesal este presente entre las partes desde autos y
mientras dure el procedimiento arbitral. Por consiguiente hara falta
desarrollar una cultura de arbitraje que conlleve a una aceptacién pacifica, no
litigiosa, del resultado del laudo y su ejecucion.

Ademas de ello, el art. 5 de la Ley de Arbitraje Comercial expresa
claramente que: “En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a
someter sus controversias a la decisién de arbitros y renuncian a hacer valer
sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo de arbitraje es exclusivo y
excluyente de la jurisdiccién ordinana (ambas dicciones son sinénimas,
significan descartar, rechazar, negar). Es exclusivo, en el sentido que
descarta la jurisdiccion ordinaria, la cual no puede intervenir en el proceso
arbitral para tutelarlo o controlario en su desarrollo, sélo hay participacién de
los tribunales ordinarios cuando asi lo ordene la LAC, como por ejemplo

practicar actos de instrucciéon o medidas cautelares, conocer la nulidad del
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laudo o hacer cumplir su fallo de acuerdo con el procedimiento ejecutivo del
CPC. Es excluyente en el sentido de que el tribunal arbitral se basta asi
mismo para determinar su legitimidad y para decidir, con certeza judicial,
vinculante para los comprometidos en arbitraje. Esta norma establece una
doble eficacia del acuerdo arbitral: La eficacia positiva, que consiste, en que
las partes, al suscribir un acuerdo arbitral, se obliga a someter sus
controversias a la decision de los arbitros; y /a eficacia negativa,
consecuencia de la anterior, consiste en que, las partes renuncian a hacer
valer sus pretensiones ante los jueces, y por ende estos quedan excluidos de
conocer la correspondiente disputa. Y con respecto a esté articulo

Mezgravis, A (1.998) plantea lo siguiente:

La ley primero utiliza correctamente la expresién “jueces”
para referirse a la renuncia que realizan las partes a hacer valer
sus pretensiones ante los Tribunales del Poder Judicial, pero
luego afiade impropiamente el término “tribunales ordinarios”
para reiterar que estos guedan excluidos. Si las partes han
renunciado a hacer valer sus pretensiones ante los jueces
(ordinarios y especiales), no tiene sentido alguno sostener que
el acuerdo arbitral sélo excluye a los tribunales ordinarios y
dando a entender que todos los asuntos cuyo conocimiento
corresponda a las jurisdicciones especiales no pueden ser
objeto de renuncia, y por ende de arbitraje, lo cual es incierto (p
362).

Con el arbitraje, no significa que el Estado resquebraje su prerrogativa

soberana. Todo lo contrario estas prerrogativas son salvaguardadas
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suficientemente; ya que el estado conserva una medida de control sobre el
modo como la justicia es administrada por otros en su propio territorio.

Es una nueva mentalidad que costara a los abogados comprender y
asumir, pues estan entrenados para la confrontacién, la desconfianza y el

litigio.

2. PRINCIPIOS GENERALES QUE REGULAN EL ARBITRAJE EN EL
DERECHO VENEZOLANO

Del analisis concatenado de un conjunto de normas legales dispersas en
diversos textos que conforman nuestro Derecho Positivo Vigente, parece
adecuado deducir un conjunto de principios generales reguladores de la
institucion arbitral en Venezuela, los cuales deben servir; tal como lo ordena
el art. 4 del C. C, para establecer la solucién adecuada cada vez que existe
una antinomia o una laguna legal; asi como también en aquellos casos en los
cuales es necesario interpretar un texto oscuro de una clausula o un pacto
arbitral. Dichos principios deben considerarse aplicables tanto al arbitraje
regulado por el Cédigo de Procedimiento Civil como al regulado por la Ley de

Arbitraje Comercial (Hung, F. 2001, 63).
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2.1 PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS
PARTES

El art. 20 y 26 de la CBV conjuntamente con el art. 6 del C.C sirven de
fundamento para sostener que en el Derecho Venezolano el procedimiento
arbitral esta regido por el Principio de la Autonomia de la Voluntad de las
Partes. En efecto el citado art. 20 CBV expresa como garantia constitucional
del ciudadano; el derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad,
dejando a salvo aquellas limitaciones que derivan del derecho de los otros
miembros del conglomerado social, asi como aquellas limitaciones que
derivan del orden publico y social. Esta garantia constitucional es
concordada con el derecho de acceso a la justicia, concebido como facultad
para utilizar los érganos de administraciéon de justicia en la defensa de los
propios derechos e intereses, prevista en el art.26 ejusdem. El contenido de
las normas constitucionales citadas, concordada con la interpretaciéon del art.
6 del C.C que permite renunciar por convenios particulares a las normas
legales en cuya observancia no estan interesados el orden publico o las
buenas costumbres, razén por la cual los precitados articulos representan la
base legal suficiente para sostener que en materia de resolucién de
conflictos intersubjetivos por via arbitral, tiene plena vigencia el principio de la

autonomia de la voluntad de las partes.
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La vigencia y extensién de dicho principio se refleja ademas en el
caracter de normas dispositivas que tienen la mayor parte de las
disposiciones legales que regulan el arbitraje en el CPC y en la LAC.

Desde este punto de vista, asi como nuestro derecho permite a las
partes sustraer determinadas controversias del conocimiento y decision de la
jurisdiccion estatal, también las autoriza para determinar el nimero y caracter
de los arbitros, asi como elegirlos (articulos 608 y 610 del CPC vy articulos 16
y 17 de la LAC); asi mismo las partes pueden sefialar a los arbitros las reglas
de procedimiento que deben seguir para la resolucién del conflicto (articulo
618 paragrafo primero del CPC y articulos 15 y 12 de la LAC); de igual
manera pueden establecer él término dentro del cual los arbitros deben dictar
el laudo arbitral (art. 623 del CPC y 22 de la LAC) y también se les concede
la posibilidad de establecer si el asunto controvertido debe decidirse en unica
instancia o si, por el contrario, no se permitira apelacion (art. 624 del CPC y

art. 15 de la LAC) (Hung, F. 2001, 64 - 66).

2.2 PRINCIPIO PRO ARBITRAJE

Si partimos del hecho de que nuestro legislador ha consagrado el
proceso arbitral tanto en el CPC como en la LAC, y ademéas ordena en la
Constituciéon la promocién de tal medio de solucion de conflictos (art. 258

CBV) debe llegarse a la conclusiéon de que el ordenamiento positivo esta
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interesado en su plena vigencia, en su aplicacién y en el cumplimiento de sus
finalidades especificas.

El principio a favor del arbitraje deriva directamente del principio de la
autonomia de la voluntad de las partes; principio conforme al cual se debe
tratar de sostener su validez en todos aquellos casos de duda, siempre que
tal admisién no conduzca a una violacién de normas de orden publico ni
atenté contra las buenas costumbres. En resumen en caso de duda, se
debera pronunciar a favor de la existencia del Arbitraje (Hung, F. 2001, 66).

En este mismo sentido, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia del 29 de Enero de 2002, con ponencia de
la Magistrado Yolanda Jaimes Guerrero, ratificé lo que ya habia expuesto en

una sentencia anterior (Caso: Corporaciéon L' Hoteles).

... Que la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, consagré en su articulo 258, el deber que tiene el
legislador de promover el arbitraje, la conciliacién, la mediacion
y cualesquiera otros medios para la solucién de conflictos;
como alternativa ante las tipicas disputas o querellas en sede
judicial, esto es, no otra cosa sino la constitucionalizacion de los
medios alternativos para la resolucién de conflictos.

Ahora bien, dicho deber de promover los medios alternativos,
impuesto por la propia constitucién, no se agota o tiene como
unico destinatario al legislador, esto es, a la Asamblea Nacional
como o6rgano legislativo nacional; si no también, al propio
operador judicial, quien debera en la medida de lo posible,
promover e incitar a las partes querellantes al avenimiento y a
la conciliacién, mediante el uso de cualesquiera de los medios
destinados para tal fin; entre ellos los clasicos medios de
autocomposicién procesal (Vgr. La transaccién) y ofros, que si
bien no arrojan una solucién inmediata o ab initio, no obstante si
procuran un entendimiento en cuanto a la eleccion de un
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mecanismo alterno a la via judicial; siendo, en ese sentido, el
arbitraje, el que por excelencia se amolda mejor a semejante
desideratum.

Como puede observarse, también la jurisprudencia reconoce la existencia
de dicho principio pro arbitraje. Sin embargo a pesar de que dicho principio
ha sido reconocido de manera expresa y reiterada por la Sala Politico
Administrativa, lamentablemente, y quiza por lo novedoso de la materia, no
ha sido en realidad aplicado por ésta. Por el contrario, en recientes
sentencias, la mencionada Sala ha aplicado paradéjicamente el principio
opuesto, esto es que, en caso de duda sobre la procedencia del arbitraje
debera trasladarse el asunto a la justicia estatal. Tal modo de proceder a
juicio de Mezgravis (2001, 133), no se ajusta al criterio constitucional antes
sefialado, ni a una correcta interpretacion del instituto arbitral, todo lo cual

atenta gravemente contra su sano y conveniente desarrollo.

2.3 PRINCIPIO DE LA LIBERTAD DE FORMAS

Al analizar las reglas de procedimiento aplicables al arbitraje contenidas
tanto en el CPC como en la LAC, parece necesario concluir que la voluntad
del legislador estda marcada por dos directrices fundamentales: por una parte,
fijar reglas procedimentales especiales para cada asunto en concreto, sin

otros limites que la observancia del orden publico y el respeto a las buenas
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costumbres; y, por la otra, permitir que el procedimiento arbitral se
desenvuelva en forma sencilla, rapida y sin dilaciones innecesarias. El
reconocimiento de tales extremos nos conduce a afirmar que soélo la violacién
de requisitos formales de procedimientos que sean esenciales para la
obtencién de una decision justa y breve, asi como aquellos que amenacen el
derecho al debido proceso, deben ser tomados en consideraciéon para
declarar la nulidad del procedimiento arbitral o de alguno de los actos que lo
conforman.

Este principio es también una proyeccion del principio de autonomia de la
voluntad de las partes. Son las partes quienes determinan las formas que
han de seguirse en el procedimiento arbitral y sélo cuando ellas han omitido
un pronunciamiento acerca de una formalidad necesaria, entran en juego los
principios que al efecto estan establecidos en la LAC, en el CPC 6 en los
reglamentos de los centros de arbitraje (si se trata de un arbitraje
institucional); principio que por lo demas esta establecido en los articulos 26
y 257 de la Constitucion Nacional.

En resumen, la libertad de formas tiene como limites él deber de
asegurar una tutela judicial efectiva para las partes con la observancia de
unos requisitos minimos que les aseguren los derechos y garantias

procesales tipificados en el art. 49 de la CBV (Hung, F. 2001, 67 — 68).
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. CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE

Las caracteristicas que a continuacién se presentan son parte de un

estudio realizado por algunos estudiantes de la Universidad Catélica

Andrés Bello, de la Catedra Seminario sobre Procedimientos Alternativos

para la Resolucién de Conflictos, dirigidos por Benigno Alarcén, los

cuales reinen y publican diversos trabajos referidos a los MARC

(Universidad Catélica Andrés Bello, 2004).

La solucién del conflicto es decidida por el arbitro 6 arbitros neutrales y
especificamente nombrados.

El arbitraje surge de la voluntad de las partes.

En el arbitraje hay ausencia de la competencia judicial.

Su procedimiento se realiza con rapidez y en forma sencilla.

Rige el principio de economia en el procedimiento arbitral.

Se precisa la intervencion de expertos.

Los arbitros tienen poder para actuar en virtud del poder que le han
otorgado las partes en el acuerdo arbitral.

Los arbitros se supone resuelven la disputa de una manera judicial.

El arbitraje es un sistema privado de pronunciar sentencias.

Son las partes y no el Estado quien controla los poderes y deberes de

los arbitros.
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= |La solucién o decisiéon de los arbitros es final y concluyente y pone
término a la disputa de las partes.

» La sentencia de los arbitros obliga a las partes en virtud de un
compromiso tacito cuando se acordé el arbitraje, que ellos aceptarian
y voluntariamente darian efecto a la decision de los arbitros.

= El| procedimiento arbitral y la sentencia son totalmente independientes
del Estado.

= Los tribunales ordinarios sélo intervendran, y dentro de los confines
estrictos de su lex fori, para dar eficacia al acuerdo arbitral, para
regular el procedimiento arbitral o para dar cumplimiento a la
sentencia cuando ésta no ha sido voluntariamente cumplida por las

partes.

4. TIPOS DE ARBITRAJE

Nuestra Ley de Arbitraje Comercial en su art. 2 sefiala: E/ arbitraje puede
ser institucional o independiente. Es arbitraje institucional el que se realiza a
través de los centros de arbitraje a los cuales se refiere esta ley, o los que
fueren creados por ofras leyes. Es arbitraje independiente aquel regulado por
las partes sin intervencion de los centros de arbitraje.

Como puede observarse, la ley distingue entre el arbitraje institucional y el

arbitraje independiente, diferenciandose uno del otro, por el desarrollo del



73

procedimiento arbitral a través de un centro de arbitraje o fuera de éste,
siendo las partes a quienes corresponde en el acuerdo arbitral escoger el
tipo de arbitraje, es decir, someter la solucién del conflicto a un centro de
arbitraje comercial, o bien tramitarlo de forma independiente.

El arbitraje institucional, se denomina también arbitraje administrado o por

institucion permanente.

4.1 ARBITRAJE INSTITUCIONAL

En el arbitraje institucional las partes convienen en someter determinada
controversia, a un centro de arbitraje o algunos de los érganos e instituciones
enumerados en el articulo 11 de la LAC; y por regla general dichos
organismos son instituciones preconstituidas, especializadas, con
profesionales de experiencia y prestigio.

Es decir, que el arbitraje institucional es el efectuado por las Camaras de
Comercio y cualquiera otras asociaciones de comerciantes, asi como las
asociaciones internacionales existentes, las asociaciones vinculadas a
actividades comerciales e industriales, las organizaciones cuyo objeto esté
relacionado con la promocion de la resolucién alternativas de conflictos, las
universidades e instituciones superiores académicas, y las demas
asociaciones y organizaciones que se creen con posterioridad a la vigencia

de la ley en referencia (art. 11 ejusdem).
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Dichos 6rganos deberan prever en sus reglamentos internos al arbitraje
como uno de los medios de solucion de las controversias que le sean
sometidas a su consideracion.

Segun la Ley, tales instituciones podran organizar sus propios centros de
arbitraje, lo que representa una incongruencia, segun Badell & Grau (1.998,
29), al pretender separar los 6rganos enunciados en el articulo 11 de los
centros de arbitraje. En efecto de acuerdo con el mencionado escritorio
juridico hubiese sido mas preciso sefialar que los érganos enunciados en tal
norma, actuaran como centros de arbitraje, de conformidad con su
reglamento intermno.

Los centros de arbitraje, es la denominacion mas frecuente utilizada para
designar al organismo encargado de organizar la constituciéon de un tribunal
arbitral y proponer a las partes un reglamento de arbitraje, una lista de
arbitros preseleccionados y una estructura administrativa permanente (art. 14
de la LAC), a su vez, una de las ventajas que ofrece este tipo de arbitraje, es
que, facilita la secretaria y las salas donde han de desarrollarse las reuniones
necesarias para el desenvolvimiento del proceso arbitral y para la realizacién
de las audiencias, es decir, que estas cortes de arbitraje o camaras de
arbitraje como también se les denomina aportan su organizacién, que implica
desde la infraestructura hasta los profesionales y normas de procedimiento
especificas. El art. 13 de la LAC establece cuales son los requisitos minimos

que deben contener los reglamentos de estos centros.
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El pionero en América Latina dentro de este tipo de arbitraje institucional
fue el constituido por el Colegio de Abogados del Departamento Judicial de
San Isidro en la Provincia de Buenos Aires, asi como el Tribunal Arbitral del
Colegio de Abogados de la Capital Federal y el Tribunal Arbitral de la
Federaciéon de Abogados de la Republica Argentina.

En Venezuela, el precursor de los centros de arbitraje fue la Camara de
Comercio de Caracas. En 1.987, luego de la reforma del Cédigo de
Procedimiento Civil, designé una comisién para el estudio de los métodos
alternos de solucién de conflictos creando en 1.989 un Centro de
Conciliacion y Arbitraje (CACCC). Y con la entrada en vigencia de la LAC en
abril de 1.998, la Camara de Comercio reactivé su Centro de Arbitraje y
nombré una comision con el fin de reformar el reglamento y adaptario a los
requerimientos de la nueva ley para cumplir lo dispuesto en su art. 11;
guedando vigente a partir del 12 de Agosto de 1.998, el cual fue modificado
por ultima vez el 23 de Febrero de 2003.

Con mas reciente data también funcionan en nuestro pais el Centro
Empresarial de Conciliacién y Arbitraje (CEDCA), creado por la Camara
Venezolano Americana de Comercio e Industria (VenAmCham) y el Centro
Venezolano Americano (CVA) el 2 de Agosto de 1.999; y el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Maracaibo (CACCM) organismo de

arbitraje y mediacién adscrito a la Camara de Comercio de Maracaibo
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fundado el 7 de Mayo de 1.998; y también es conocido, el Centro de Arbitraje
de la Universidad Catélica del Tachira.

Desde este enfoque, la clasificacion de un arbitraje como institucional
viene dado por la circunstancia de que las partes convengan, al momento de
redactar la clausula o acuerdo arbitral, en dirimir sus conflictos ante una
institucién arbitral, es por ello que a continuacion presentaremos una serie de
modelos o clausulas standars propuestas por los centros de arbitraje
existentes, siguiendo al efecto algunos formatos de clausulas de arbitraje
establecidas en El Reglamento del CEDCA, en el Reglamento de la
Institucion Alemana de Arbitraje, y las clausulas modelos recopiladas por

Sarmiento (1.999,14-15) .

Clausula Modelo de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional:

Todas las desavenencias que deriven del presente contrato
seran resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento
de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a
este reglamento (Sarmiento. 1.999, 14).

El Acuerdo de Arbitraje Modelo recomendado por el Centro para la

resolucién de controversias en las Américas (Miami, Florida):
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Cualquier disputa, controversia o reclamacion que surja de
o relacionada con este contrato, o de posteriores enmiendas a
este contrato, incluyendo sin limitacién, el incumplimiento, la
terminacion, la validez o invalidez del mismo, o cualquier
cuestion no contractual relacionada con el contrato, sera
finalmente resuelta por arbitraje de acuerdo a las reglas de
arbitraje del Centro para la resolucién de Controversia
Comerciales en las Américas, Miami, Florida, segun fueren
encomendadas y en vigor de la fecha en que la disputa se
presente al centro. El numero de arbitros serade....................
El idioma que se utilizara en el procedimiento de arbitraje, sera
.................. , El arbitraje se llevara a efecto en..................... la
decisiéon deI laudo podra ser presentada en cualquier corte que
tenga jurisdiccion (Sarmiento. 1.999, 14).

Acuerdo de Arbitraje Modelo propuesto por el Centro de Arbitraje de la

Camara de Comercio de Caracas (CACCC):

Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, su

ejecucion liquidacion e interpretacion se resolvera de acuerdo al
Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Caracas, basandose en las siguientes reglas: 1. El Tribunal
arbitral estara integrado por un nimero impar de arbitros. 2. El
tribunal decidira en derecho o equidad. 3. Se le notificara a las
partes la existencia de una demanda arbitral mediante (carta,
fax, correo certificado, notificaciéon personal etc.)”
El Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Maracaibo
sugiere la misma clausula que el CACCC con la diferencia que
propone como numeral 4. Las Precisiones sobre Medidas
Cautelares y Procedimiento (Sarmiento. 1.999, 15).

En este sentido, es importante destacar, que el Centro de Arbitraje de

la Camara de Comercio de Maracaibo, incluye en su reglamento una
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clausula modelo idéntica a la establecida por el reglamento del CACCC.

(Reglamento del CACCM, 2001).

Clausula de Arbitraje prevista en el Reglamento de la Institucién

Alemana de Arbitraje (DIS):

Todos los litigios que se susciten en relacién con el contrato
(descripcion del contrato) o sobre su validez, se solucionaran
definitivamente mediante la aplicacion del Reglamento de
Arbitraje de la Institucidén Alemana de Arbitraje, con exclusién
de la via ordinaria. Asi mismo, se recomienda la inclusion de las
siguientes clausulas: 1. Lugar en el que se desarrollara el
procedimiento arbitral 2. El nimero de arbitros 3. El Idioma en
el que se desarrollara el procedimiento arbitral (Reglamento del
DIS, 1998).

Y finalmente, una de las Clausulas Modelo propuestas por el Centro
Empresarial de Conciliacién y Arbitraje (CEDCA):

1. Arbitraje previsto con anterioridad: Para que las controversias que

se susciten con relacion a un determinado contrato sean resueltas por

arbitraje, el contrato debera incluir la siguiente clausula:

Cualquier controversia que se suscite en relacién con el
presente contrato sera resuelta definitivamente mediante
arbitraje de conformidad con el Reglamento del Centro
Empresarial de Conciliaciéon y Arbitraje (CEDCA) por uno o mas
arbitros nombrados conforme a este reglamento (Reglamento
del CEDCA, 2000).
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2. Arbitraje no previsto con anterioridad: Para los casos donde las
partes deseen someter un conflicto a arbitraje aun cuando no se hubiera
previsto con anterioridad al nacimiento de la controversia, se recomienda el

siguiente acuerdo:

Nosotros, los abajo firmantes acordamos someter la
siguiente controversia a arbitraje de conformidad con el
Reglamento del Centro Empresarial de Conciliacién y Arbitraje
(CEDCA): (Descripcion de la controversia) (Reglamento del
CEDCA, 2000).

3. Libro de Aceptacion de Arbitraje: E| CEDCA, mantiene a disposiciéon de
los usuarios un libro oficial en el cual consta una declaraciéon segun la cual,
cualquier controversia que exista o pudiere existir respecto a cualquier
relacion juridica de naturaleza comercial, entre cualquiera de las personas
que haya suscrito dicho libro oficial y que no hayan sido exceptuadas
expresamente, sera resuelta segun el procedimiento establecido en su
reglamento.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 12 de la LAC, en el
arbitraje institucional, todo lo concerniente al procedimiento arbitral,
incluyendo las notificaciones, la constitucién del tribunal, la recusacién, el
reemplazo de los arbitros, y en general, todo el procedimiento aplicable, se
determinara dé acuerdo con el reglamento respectivo del centro de arbitraje;

no obstante, segun el despacho de abogados Badell & Grau (1.998, 30): “En
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atencion al art. 15 ejusdem, las partes podran decidir que el arbitraje
institucional se sustancie conforme al procedimiento ordinario pautado en la
Ley, para el arbitraje independiente; y que ademas podrian también
determinar las partes que el centro de arbitraje tramite el procedimiento
arbitral segun las disposiciones convenidas de mutuo acuerdo”.

Contintan estos autores, diciendo que; el procedimiento establecido en
la LAC para el arbitraje independiente, se aplicara de manera supletoria al
procedimiento consagrado en los reglamentos de los centros de arbitraje.

En definitiva, las fuentes del procedimiento arbitral de los centros de
arbitraje seran las siguientes, en relacién con el orden jerarquico que se
indica: 1. La voluntad de las partes, 2. El reglamento del Centro de Arbitraje,
3. El procedimiento de la LAC.

En ofro orden de ideas, el arbitraje institucional ha sido reconocido
mundialmente, y existen centros de arbitraje bajo diversas denominaciones;
En materia internacional tenemos: La Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (CCl), La Asociacién Americana de Arbitraje (AAA),
La Asociacién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) El Comite
Aleman de Arbitraje (DAS) y el Instituto Aleman de Arbitraje (DIS), entre
otras.

Desde este enfoque, puede afirmarse que estaremos en presencia de un

arbitraje institucional, cuando el procedimiento arbitral sea supervisado o
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controlado por una institucién, normalmente privada, que a su vez administre

y promueva el arbitraje.

4.2 ARBITRAJE INDEPENDIENTE

Tal como lo sefiala el mencionado art. 2 de la LAC, es arbitraje
independiente aquel regulado por las partes sin intervenciéon de los centros
de arbitraje.

En el arbitraje independiente, irritual o arbitraje ad — hoc, como es
llamado por algunos doctrinarios, la constitucién del tribunal o colegio arbitral
y la fijacion de las reglas de procedimiento quedan al libre juego de las
partes.

El arbitraje independiente, es aquel que se desarrolla con la intervencion
de tribunales arbitrales designados de acuerdo a lo que al efecto hayan
convenido las partes o, en caso de silencio de estas de acuerdo a lo que
supletoriamente establezca la LAC. En éste arbitraje tiene una mayor
aplicacién el principio de autonomia de la voluntad de las partes; ya que
estas pueden resolver, de la forma que consideren mas conveniente, todos
los asuntos relacionados con el mismo.

Este arbitraje se caracteriza por casi una absoluta libertad de las partes
con relacion a la determinacién de las formas y de la mayoria de las reglas

que ordenaran el respectivo procedimiento; circunstancia que dota al
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arbitraje independiente de un amplio margen de flexibilidad, lo cual permite la
mas estrecha adaptacion al caso particular sometido a decision. Por otra
parte, en el arbitraje independiente existe una mayor inmediacion entre las
partes y en el nombramiento de los arbitros.

La amplitud de la libertad de formas constituye, una ventaja y una
desventaja; ya que si bien goza de una completa adaptabilidad al caso
concreto, las partes tienen una mayor necesidad de actividad porque ellas
deben darse a si mismas y también a los arbitros las normas conforme a las
cuales éstos llevaran a cabo su cometido y ademas, deben disponer todo
aquello que sea indispensable para que el arbitraje comience.

Las reglas que regulan el arbitraje independiente, pueden haber sido
convenidas antes de la aparicion del conflicto (en prevision de la posibilidad
de surgimiento del mismo) o una vez materializado éste, cuando las partes
decidan someter la controversia a decision arbitral. En este tipo de arbitraje
el limite de la autonomia de la voluntad de las partes lo constituye las normas
de orden publico y las buenas costumbres, dentro de las cuales deben
entenderse incluidas las normas que garantizan el derecho al debido
proceso.

La LAC Venezolana en su capitulo lll contempla la normativa que regula
el arbitraje ad — hoc, que sera aplicable en defecto de prevision expresa de
las partes, es decir que, la mayoria de las disposiciones de la LAC acerca

del procedimiento, son de caracter supletorio y se aplican sélo cuando las
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partes han omitido pronunciarse sobre un punto considerado por la ley como
esencial para el desarrollo del proceso, de igual forma, puede acudirse a su
normativa en el caso de que se haya pactado un arbitraje institucional y las
partes convengan que se seguira lo preceptuado en dicho texto legal; o bien
en él supuesto que en el Reglamento de un Centro de Arbitraje se haga
remision expresa a su articulado, o cuando en el mismo exista un vacio sobre
algun punto resuelto por la LAC.

En el arbitraje independiente se elegira un nimero impar de arbitros. Si
las partes no lo hicieren se entendera que son ftres; lo deseable es que se
desighen de comuln acuerdo, pero de no ser posible, cada parte elegira su
arbitro y estos dos nombraran a un tercero quien presidira el Tribunal Arbitral.

El analisis del procedimiento arbitral implica la determinaciéon de temas
tales como: Lugar del arbitraje, idioma del arbitraje, todo lo referido a los
arbitros, como; clases, numero, nombramiento, reemplazo, obligaciones,
inhibicién y recusacion; la instalacién del tribunal arbitral, la fijacién vy
depésito de honorarios y gastos, la primera audiencia de tramite, las
pruebas, las medidas cautelares, la normativa referente al laudo; entre otras

previsiones pautadas en el art. 15 y siguientes de la LAC.
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5. TIPOS DE ARBITROS

Los arbitros pueden ser considerados como los protagonistas de la
institucién arbitral. Una vez que un ordenamiento juridico ha admitido el
sistema arbitral como férmula extrajudicial de solucion de conflictos e
independientemente de la falta de perfeccién o deficiencia de la normativa
legal, el mecanismo puede devenir en un contundente éxito o en un
resonante fracaso por causas directamente imputables a los arbitros.

Por otro lado, el arbitro es un profesional independiente, experto e
imparcial, que las partes eligen libremente para que las escuchen y tome una
decision sobre el asunto que se le presente. El arbitro no es un profesional
del arbitraje, es un profesional en un sector determinado y sélo para el caso
del arbitraje de derecho se exige que sea abogado en ejercicio. En otros
términos, el arbitro ejerce su profesion cotidianamente como cualquier
persona y sélo se desempefia como tal cuando las partes lo seleccionan
entre un panel que se les ofrece y acepta oficialmente el cargo de arbitro
manifestando documentadamente su imparcialidad respecto de las partes y
sus representantes legales. Si bien carecen de imperium para la ejecucién de
sus pronunciamientos, los laudos que dictan son equivalentes a las
sentencias judiciales. El juzgamiento del asunto puede confiarse a un arbitro
unico o a varios arbitros siempre en nimero impar (art. 608 del CPC) y si no

hubiere acuerdo entre las partes en la eleccion de los arbitros, cada parte
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elegira uno, y los dos arbitros designados elegiran el tercero (art. 610
paragrafo1™ ejusdem) y si alguna de las partes fuere renuente en la
designacién de su arbitro, o si los dos arbitros no pudieren llegar a un
acuerdo para nombrar el tercero, la designacion la hara el tribunal (art. 610
paragrafo 2% ejusdem).

De igual modo, el art. 16 de la LAC en el Capitulo |l referido al arbitraje
independiente, establece que las partes determinaran el nimero de arbitros,
el cual sera siempre impar, y a falta de acuerdo los arbitros seran tres,
pudiendo las partes nombrar conjuntamente los arbitros o delegar su
nombramiento a un tercero, y si las partes no logran un acuerdo en la
designacion de los arbitros cada parte elegira uno y el tercero quien sera
presidente del tribunal arbitral ser4& nombrado por los dos arbitros designados
con anterioridad. Si por alguna razén alguna de las partes no quisiere 0 no
pudiere designar su arbitro o si los dos arbitros no pudieren acordar la
designacion del tercero, cualquiera de las partes puede acudir al tribunal de
Primera Instancia Competente con el fin de que designe el arbitro faltante. A
falta de acuerdo entre las partes, en el arbitraje con arbitro unico, la
designaciéon sera hecha a peticion de una de las partes, por el juez
competente de 1™ instancia. En relacién con el arbitraje institucional en los
centros privados de arbitraje para la eleccion de los arbitros; se siguen los
lineamientos generales de la LAC con algunas variaciones propias de cada

institucion.
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Asi pues, al igual que el Cédigo de Procedimiento Civil en sus arts. 618 y
619, también la LAC establece en su art. 8 que los arbitros, pueden ser de
derecho o de equidad.

En efecto, el art. 8 de la LAC establece lo siguiente:

Art. 8: Los arbitros pueden ser de derecho o de equidad.
Los primeros deberan observar las disposiciones de derecho en
la fundamentacién de los laudos. Los segundos procederan con
entera libertad, segun sea mas conveniente al interés de las
partes, atendiendo principalmente a la equidad. Si no hubiere
indicacion de las partes sobre el caracter de los arbitros se
entendera que decidiran como arbitros de derecho.
Los arbitros tendran siempre en cuenta las estipulaciones del
contrato y los usos y costumbre mercantiles.

A pesar de la redaccién de la norma los arbitros de equidad no podran
decidir con entera libertad, porque el articulo comentado les impone dos
limitaciones: Regirse por las estipulaciones del acuerdo arbitral y respetar los
usos y costumbres mercantiles.

Al respecto, los arts. 618 y 619 del CPC, pautan lo siguiente:

Art. 618: Los arbitros son de derecho o arbitradores. Los

primeros deben observar el procedimiento legal y en las
sentencias las disposiciones del derecho. Los segundos
procederan con entera libertad, segun le parezca mas
conveniente al interés de las partes, atendiendo principalmente
a la equidad.
Paragrafo Primero: Las partes pueden indicar a los arbitros de
derecho, las normas y reglas de procedimiento que deban
seguir y someter a los arbitradores a algunas reglas de
procedimiento. A falta de esta indicacion los arbitros de derecho
observaran el procedimiento legal correspondiente.
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Paragrafo Segundo: En caso de discrepancia entre los arbitros
ya respecto de la interpretacion del compromiso o de cualquiera
de sus clausulas, ya respecto de alguna regla o forma de
procedimiento a seguir, la cuestion sera resulta por el juez
natural que se indica en el art. 628. La decision del juez sera
dictada sumariamente con los elementos que le sean
sometidos, y no tendra apelacién.

Paragrafo Tercero: Si en el compromiso no se indica de alguna
manera el caracter de los arbitros se entiende que son
arbitradores.

Art. 619: No podran ser arbitros de derecho quienes no sean
abogados en ejercicio.

En el arbitraje de derecho, los arbitros estan obligados a aplicar el
derecho al caso concreto, les esta vedado el juzgamiento contra legem, por
tanto deben seguir el procedimiento legal que corresponda. No obstante las
partes pueden indicarles las formas y reglas de derecho a seguir, siempre
que no contrarien el orden publico y las buenas costumbres; y es preciso
hacer la salvedad que en Venezuela de acuerdo al art. 619 del CPC, sélo los
abogados en ejercicio podran ser arbitros de derecho y aunque la LAC nada
dice al respecto, esta es posterior al CPC y este ultimo si exige que deben
ser abogados en ejercicio. Debemos recordar que el CPC en relacién con el
arbitramento sigue vigente en todas aquellas materias que no han sido
derogadas tacitamente por la LAC. Ahora por el hecho de que la Ley de
Arbitraje Comercial guarde silencio en cuanto a la exigencia de abogados en
ejercicio para ser arbitros de derecho ;Podria estar hablandose alli de una

derogatoria de la normativa arbitral? No, porque no colide con el CPC, ya
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que para que exista una derogatoria de ley debe haber una derogatoria
expresa o tacita por otra ley 6 conflictos de normas. En otras palabras todo lo
que ha sido regulado en la LAC de manera especial y distinta a la forma
establecida en el CPC, sera entonces regulado por la LAC, y por el contrario
todo lo que no haya sido regulado de manera especial por esa Ley de
Arbitraje sera regulado por el CPC, entonces no podemos obviar la normativa
del CPC, aunque la mayoria de ella ha quedado derogada en materia
comercial, en materia civil queda vigente.

En nuestro pais algunos autores han comentado que, si la LAC no exige
ser abogado en ejercicio, entonces no es necesario serlo para el arbitraje de
derecho y algo mas grave aun sucede en la lista de arbitros de las distintas
Camaras de Comercio existentes en Venezuela, en las cuales no se
distingue quienes son abogados en ejercicio y quienes no lo son, lo cual
podria configurar eventualmente una causal de nulidad del laudo arbitral que
dicten estas personas en un arbitraje de derecho sin ser abogados en
ejercicio. De modo que, hasta tanto la jurisprudencia nacional no resuelva
esta situacion no deberia escogerse para este tipo de arbitraje una persona
que no sea abogado en ejercicio, ya que la realidad es que mientras tanto no
se derogue el art. 619 del CPC, en Venezuela se exige la cualidad de
abogado en ejercicio para los arbitrajes de derecho.

Entonces, nos preguntamos ;Ese abogado en ejercicio debe ser

venezolano? Una primera conclusion, nos lleva a pensar que puede ser un
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extranjero que se graduo en Venezuela de abogado y que esta inscrito
debidamente en el Colegio de Abogados respectivo. Ahora el abogado en
gjercicio en el extranjero que no ha hecho ninguna revalida en Venezuela, y
tampoco esta inscrito en el Colegio de Abogados ni en el inpreabogado no
puede ser arbitro de un proceso arbitral en nuestro pais; en efecto la Ley de
Abogados en su art. 10 establece claramente que un abogado debe estar
inscrito en el colegio del Estado en que ejerza, y si por cualquier razéon
cambia de domicilio 6 comienza a ejercer habitualmente en otro Estado debe
inscribirse alli; y ademas el art. 13 de la ley en comento dice que, no se
permitira el ejercicio de la profesién a abogados extranjeros en cuyo pais de
origen no se le permita el ejercicio del derecho a abogados venezolanos
(reciprocidad), claro, estos son los requisitos para ser abogados en ejercicio
en nuestro pais ;Pero que pasa con los arbitros elegidos para un arbitraje de
derecho? ;Sucedera lo mismo con los arbitros extranjeros en Venezuela?
Pues deberia existir la reciprocidad pautada en el art. 13. Por ejemplo: Si se
llega a la conclusiéon de que en Estados Unidos por una disposiciéon expresa
de ley, un venezolano no puede ejercer libremente el derecho y tampoco
puede ser arbitro, entonces un norteamericano tampoco podria ser abogado
en ejercicio ni arbitro en nuestro pais. En cambio, si a un venezolano no se le
permita ejercer el derecho en Estados Unidos pero si le es permitido ser
arbitro, pues en ese caso un estadounidense podria ser arbitro en un

proceso arbitral en Venezuela por la reciprocidad que sefiala el art. 13 de La
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Ley de Abogados Vigente, claro esta que, para el caso del arbitraje de
derecho debera exigirsele que sea abogado en ejercicio en su pais de
origen.

Por el contrario el arbitraje de equidad, implica decidir sin las limitaciones
impuestas por las reglas y formas contenidas en las regulaciones legales. El
art. 13 del CPC permite a las partes que tengan diferencias sobre un asunto,
ocurrir de comun acuerdo al tribunal respectivo con el fin de que este decida
el fondo de la controversia conforme a la equidad.

Uno de los medios procesales que permite este tipo de justicia o derecho
natural, es aquel determinado por los llamados arbitros arbitradores,
establecidos expresamente en el art. 618 ejusdem, cuyo objetivo es
administrar justicia, aplicando como fundamento de su decisién, criterios
establecidos en la conciencia del hombre comun. En el arbitraje de equidad
puede el arbitro dar la decision que le parezca mas justa.

Los arbitros de equidad, arbitradores o amigables componedores, a
diferencia de Io§ de derecho, no estan obligados en principio; en la
sustanciacién del procedimiento a seguir ninguna norma juridica, pueden por
consiguiente efectuar esa tramitacion de la manea que consideren mas
conveniente pero manteniendo en todo caso la imparcialidad a la que estan
obligados; pero las partes pueden proveer ciertas reglas convencionales para

facilitar la sustanciacion del procedimiento arbitral.
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La adopcion de algunas normas convencionales de caracter
procedimental no les otorga a los arbitros arbitradores la cualidad de arbitros
de derecho, pues lo determinante de todo es que pueden decidir el mérito del
asunto atendiendo a la equidad.

Es importante saber el concepto de equidad que maneja la persona a la
cual que se le ha conferido el poder de decision sobre un determinado
asunto, ya que mientras mas clara esté su opiniéon al respecto, podra ofrecer
un dictamen mas igualitario, justo y conveniente para las partes involucradas
en el proceso arbitral.

A tal efecto el civilista espafiol Ruiz, R (1.991) menciona que el término
equidad puede entenderse asi:

a) Como medio interpretativo, el cual se utiliza para
comprender el significado de la ley, b) Como moderador en la
aplicacion de las normas, suavizando o restringiendo su
amplitud légica — gramatical, ¢) Como medio para matizar el
rigor natural de algunas leyes permitiendo su adecuacién a

situaciones concretas, d) Para decidir por si misma y sin auxilio
de otras fuentes de derecho, el caso planteado (p 320).

El autor citado afirma que en este ultimo supuesto, la equidad es
utilizable sélo cuando asi lo dispone la norma juridica que remite a la
utilizacion de la equidad, o bien porque actia como una manifestacion de los

principios generales.
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Por su parte, los autores Diez y Guilléon (1.998, 107) sefialan lo siguiente:
“Moderadamente se ha utilizado la formula de equidad para designar un
modo de proceder juridico que se desvincula de las reglas de derecho. Este
modo de proceder es juridico, en cuanto se resuelven conflictos que son
juridicos, pero se hace sin atender a una aplicacién rigurosa de normas
juridicas”

En este contexto especifico, parece algo forzado aceptar, como principio
general, un arbitraje que omite la aplicacién de la norma juridica aplicable;
solucién a la cual consideramos posible llegar unicamente cuando existe una

expresa y no equivoca manifestacion de voluntad en tal sentido.

6. CONCEPTO DE ARBITRAJE

Como primera aproximaciéon podemos precisar el arbitraje como un
mecanismo mediante el cual las partes, someten la solucion de todas o
algunas de sus controversias a la decision de los arbitros. Etimolégicamente
arbitraje proviene del latin arbitratus, de arbitrar, arbitraje y de arbitrium, que
significa arbitramento (Universidad Catélica Andrés Bello, 2004).

Existen numerosos conceptos de arbitraje, para los efectos de esta
investigacién se considera que la mas importante es la de los autores

Chillén, J y Merino, J (1.991) para quienes el arbitraje es:
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Aguella institucién juridica por la que dos o mas personas
establecen que una cierta controversia especificamente
determinada, existente entre ellas, sea resuelta, conforme a un
procedimiento legalmente establecido, por tercero o terceros, a
los que se designan voluntariamente y a cuya decision
expresamente se someten, ya sea ésta dictada conforme a
derecho o conforme a equidad (p 102 — 107).

De acuerdo con Longo, P (2004, 130) el arbitraje consiste en:

Un derecho constitucionalmente consagrado, segtn el cual,
toda persona natural o juridica, en vez de acudir al ambito de la
tutela  jurisdiccional de su  interés, compromete
consensualmente la solucidon de determinados conflictos, de
comun acuerdo con las demas personas involucradas y dentro
de los limites que la ley establece, a fin de permitir la
intervencion decisoria de un arbitro Unico o un colegio de
arbitros, especialmente contratados por las partes, los cuales, a
través de un procedimiento que puede ser legal o
convencionalmente establecido, concluyen en el
pronunciamiento de un laudo arbitral.

Segun el Diccionario Juridico Tematico de Derecho Procesal (2000) el

arbitraje es:

Una forma heterocompositiva, es decir, una solucién al
litigio dada por un 3™ imparcial, un juez privado o varios,
generalmente designados por las partes contendientes (en
ausencia de su consentimiento, el nombramiento sera hecho
por el juez publico nacional), siguiendo un procedimiento que
aunque regulado por la ley adjetiva, tiene un ritual menos
severo que el del procedimiento del proceso jurisdiccional. La
resolucion por la que se manifiesta el arreglo se denomina
laudo, cuya eficacia depende de la voluntad de las partes o de
la intervencién judicial oficial, segun las diversas variantes que
se presenten (p 32).
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Tomando como base los conceptos estudiados, podriamos considerar

que el arbitraje es:

Un mecanismo alterno de resolucién de conflictos, conforme
al cual dos 0 mas personas, en ejercicio de su autonomia de la
voluntad, acuerdan someter a un tercero imparcial llamado
arbitro la resolucién de su controversia, conflicto que, de
acuerdo a lo que dispongan las partes, puede ser resuelto
conforme a derecho o acorde a la equidad; y siguiendo el
procedimiento previamente fijado por las partes o de acuerdo a
la ley, decide la controversia mediante un laudo arbitral que es
de obligatorio cumplimiento para las partes (Camara de
Comercio de Caracas, 2004).

Debe tomarse en cuenta que en Venezuela, el arbitraje soélo es
admisible en aquellas materias susceptibles de transaccién que surjan entre
personas con capacidad para transigir, y ademas que el arbitraje no se limita
a la materia comercial, sino que se permite el arbitraje en todas aquellas
materia que no estén prohibidas por la ley. En este sentido la regla rectora en
materia de arbitraje es la prevista en el art. 608 del CPC, que aprueba el
arbitraje en todas las controversias, con tal que no sean cuestiones sobre
estado y capacidad de las personas, ni sobre los demas asuntos sobre los

cuales no cabe transaccion; y por argumento en contrario pueden someterse

a arbitraje todas aquellas disputas donde se permite la transaccion.



CAPITULO 1l

MEDIDAS CAUTELARES EN EL JUICIO DE ARBITRAJE PREVISTO EN
EL CODIGO DE PROCEDIMINTO CIVIL

En el juicio de arbitramento no establece el Cédigo de Procedimiento
Civil disposicién alguna que nos permita afirmar o negar la posibilidad de
medidas cautelares, por lo tanto se requiere desentrafiar la naturaleza de

dicho procedimiento, y asi poder determinar si las mismas son procedentes.

1. EL ARBITRAJE EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

1.1 GENERALIDADES

Las disposiciones sobre arbitraje contenidas en los articulos 608 al 629
del CPC (Libro Cuarto de los Procedimientos Especiales, Parte Primera,
Titulo | Del Arbitramento) tienen una diferencia fundamental con respecto al
tratamiento que se daba a la institucion en el Cédigo derogado (articulos 502
al 522 del CPC promulgado el 4 de julio de 19186). El rasgo diferencial o nota
caracteristica del nuevo tratamiento consiste en la obligatoriedad del acuerdo
conforme al cual las partes convienen en someter a particulares el

conocimiento y la decisién de una determinada controversia juridica. En
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efecto, de acuerdo al Cédigo derogado, no obstante que las partes acordaran
dirimir un determinado conflicto juridico por medio de arbitros, para hacer
efectivo dicho convenio, la parte que queria hacerlo valer, debia acudir al
érgano jurisdiccional competente y hacer una solicitud formal para exigir la
constitucién del tribunal arbitral. La parte requerida podria no comparecer
ante el 6rgano jurisdiccional o comparecer y negarse a celebrar el
compromiso arbitral. En ambos casos, el convenio arbitral quedaba sin efecto
y era necesario, para quien deseaba hacer valer su derecho subjetivo, ocurrir
a la jurisdiccion ordinaria, lo que se traduce en la falta de obligatoriedad del
compromiso arbitral, es decir, las partes no podian ser obligadas a formalizar
el compromiso.

Al respecto, uno de nuestros mas destacados comentaristas expresa que:

El arbitramento es una institucion de derecho natural...
(Omissis)... El Estado reconoce asi la validez y legitimidad del
contrato de comprometer; pero como los particulares no podrian
sin peligro del orden social, ejercer por si mismos la funciéon
soberana, delegada en los Poderes Publicos de investir a los
arbitros de la autoridad publica indispensable para ejecutar sus
decisiones, a reservado la jurisdiccion ejecutiva a los jueces y
tribunales ordinarios, limitando la de los arbitros al mero
conocimiento y decision de los litigios... (Omissis)... El
compromiso debe ser auténtico y constar por tanto de escritura
publica o privada reconocida, tratese de un contrato solemne...
(Omissis)... Entre nosotros como la ratificacion ante los
tribunales ordinarios es lo que perfecciona el compromiso, éste
no es hasta entonces sino una promesa que requiere
confirmacioén, y que la falta de ésta no acarrea responsabilidad
alguna al compromitente; pues solo después de fijadas, ante los
jueces ordinarios, las cuestiones que se someten al
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arbitramento y de nombrados los arbitros, es que las partes
quedan definitivamente ligadas por el pacto compromisorio”
(Borjas. 1 973, 11 = 28).

La situacién comentada constituye la tradicional diferenciacion que
realizaba el Cédigo de 1.916, con relacién a la clausula compromisoria y al
compromiso arbitral. La primera, tenia su nacimiento antes de que surgiera
divergencia alguna, siendo una clausula dentro de un contrato de otra
naturaleza; mientras que, la segunda era un documento nacido para tal fin,
es decir para pactar y regular un arbitraje ante una controversia que ya se ha
materializado, cuya fuente no es necesariamente contractual. Pero, lo que
realmente causa perplejidad en la actualidad es constatar que tanto el CPC
derogado como los anteriores a él, hayan exigido, para la formulacién de la
clausula compromisoria; la necesidad de redaccién de un documento con
determinadas caracteristicas formales de contenido y otorgamiento;
erigiendo las formalidades a requisitos ad solemnitatem, y, no obstante el
cumplimiento de tales exigencias legales, hayan concluido negando todo
caracter obligatorio a las estipulaciones contenidas en dicho documento
formal en caso de que ambas partes no acordaren, ante el érgano
jurisdiccional competente, la formalizacién del compromiso arbitral. Ante esta
circunstancia, el arbitraje no logré consolidarse como medio alternativo de

resolucién de conflictos, pues resultaba sencillo sustraerse del compromiso
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arbitral, sin que hubiese posibilidad legal de constrefiir el cumplimiento de la
clausula de compromiso arbitral.

Por otra parte Henriquez, R (2000) considera que:

El Cédigo de Procedimiento Civil prevé en los articulos 608
y siguientes, en forma fragmentaria e incompleta las reglas
sobre arbitramento, adoleciendo de lagunas legales sobre
cuestiones importantes... (Omissis)... El arbitramento se
mantuvo en desuso en el pais a raiz del articulo 504 del Cédigo
de Procedimiento Civil de 1.916 que posibilitaba la rebeldia
unilateral frente a la decision de validez del compromiso (p 127
- 128).

Afortunadamente tanta incongruencia terminé con la promulgacién y
entrada en vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil de 1.987, con el cual
se logran importantes avances en esta materia, pues el art. 609 de dicho
ordenamiento 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 el cual 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.

Luego 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 eleccién de los arbitros; b) No asista, y en esté
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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 c) Niegue la obligacion de someter la
controversia a arbitraje, hipétesis en la cual el tribunal abrira una articulaciéon
probatoria de quince dias y decidira dentro de los cinco dias siguientes. Este
fallo es apelable en ambos efectos, y contra la decisién del Juez Superior no
es admisible el recurso de casacién, de conformidad con lo previsto en el 611
del CPC. Si fuere establecida la validez de la clausula compromisoria, la
controversia se sustanciard mediante el procedimiento de arbitraje previsto
en el indicado Cédigo, y el laudo que le ponga fin, si fuere de derecho, sera
inapelable, salvo pacto, en contrario, por disposicién del 624 ejusdem. Con
esta reforma se imprime mayor eficacia al arbitraje como medio alternativo de
resolucion de conflictos, y se permite el control de la arbitrariedad de las
partes respecto del cumplimiento del obligacién adquirida con anterioridad.
(Sentencia N® RC — 0082 de la Sala de Casacién Civil del 8 de Febrero de
2002, con Ponencia de Franklin Arriechi; en el juicio de Hanover. P.G.N.
Compressor C.A, contra Consorcio Consaconveca).

En el presente se evita distinguir entre una y ofra (clausula
compromisoria y compromiso arbitral), por lo que se denomina como acuerdo
de arbitraje, todo pacto o convenio entre sujetos de derecho para acudir a un
arbitraje, lo cual engloba a las dos categor.ias anteriormente referidas, el cual

debe cumplir con una serie de requisitos de forma y fondo que cada
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ordenamiento juridico exige, y que por lo general estan referidos a la
capacidad juridica y el consentimiento de las partes que lo suscriben, el
objeto de la controversia, el contenido del acuerdo, la forma del respectivo

documento, entre otras.

1.2 CAMPO DE APLICACION

Antes de la vigencia de la LAC; la regulacién sobre arbitraje contenida en
el CPC, era aplicable a la resolucién de conflictos intersubjetivos referentes a
toda clase de materias, con la Unica excepcion de las cuestiones que
versaran sobre el estado y capacidad de las personas y sobre asuntos en los
cuales no fuere admitida la transaccién, es decir cuando la controversia
trascendiera a materias de interés general o de orden publico, pues en estos
casos sera necesaria la intervencion formal del poder judicial. Pero con la
entrada en vigencia de la LAC, ha decir de Hung (2001), queda reducido el
campo de aplicacion del CPC ya que cuando la materia objeto de la
controversia es considerada comercial, seran de aplicacion preferente las
normas contenidas en la LAC.

Sin embargo, Mezgravis (2002) considera absurdo pensar que si una
controversia no es esencialmente comercial no puede ser regulada por una
camara de comercio o por la LAC 6 por el contrario; si una disputa es

eminentemente comercial no pueda ser reglamentada por el juicio de
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arbitraje establecido en el CPC, dado que, el mismo Codigo de
Procedimiento Civil en su art. 618, establece que las partes basandose en el
tan nombrado principio de la voluntad de las partes pueden escoger el
procedimiento que les resulte mas conveniente; de manera que si ellas estan
en un arbitraje de naturaleza civil, pero desean aplicar las normas de
procedimiento de una determinada camara, ello no va a transformar la
naturaleza de la controversia de civil a comercial, y tampoco resulta
incompatible esa aplicacion ;Por qué? Porque el mismo CPC, que regula el
arbitramento, permite con absoluta libertad que las partes escojan las
normativas del procedimiento que mejor se adapten a sus necesidades, y es
el CPC, quien le abre las compuertas a la autonomia de la voluntad de las
partes y eso permite que las mismas incorporen a sus contratos esa
normativa de naturaleza neutra.

En definitiva, segun el Cédigo de Procedimiento Civil, las partes tienen la
posibilidad de elegir libremente las reglas de procedimiento que han de
aplicarse, de manera que, como se indico anteriormente, si es un arbitraje
civil pueden las partes decidir la aplicacion de las estipulaciones contenidas
en el reglamento del CEDCA 6 del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Caracas ¢ de la Ley de Arbitraje Comercial, e igualmente en
una disputa de caracter netamente mercantil pueden las partes en base al

principio de la autonomia de la voluntad elegir las reglas establecidas en el



102

CPC para desarrollar el procedimiento arbitral, y por ello la controversia no

perderia su naturaleza civil o mercantil, segun sea el caso.

1.3 CARACTERISTICAS DEL ARBITRAMENTO

El Codigo de Procedimiento Civil de 1.987, al igual que sus precedentes,

no define el arbitraje. Sin embargo, el analisis de sus disposiciones permite

enunciar con facilidad sus caracteristicas (Matthies, 1996). En efecto:

Es un procedimiento especial regulado por los articulos 608 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

La rapidez y la celeridad son las principales motivaciones para que
dos o0 mas partes en conflicto elijan la via arbitral para solucionar sus
controversias. Poco o nada se ganaria si los arbitros estuvieran
sujetos a las mismas formalidades, exigentes y preclusivas, de los
juicios ordinarios.

Es indispensable el que dos o mas partes en previsién de uno o varios
conflictos o en presencia de los mismos, manifiesten su intencion
inequivoca de someterse al régimen especial previsto en el Cédigo de
Procedimiento Civil para el arbitramento.

El arbitramento sélo puede versar sobre asuntos gque puedan ser

objetos de transacciéon. En consecuencia, no puede recaer sobre
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cuestiones de estado y capacidad, ni sobre otras materias de orden
publico.

Las controversias pueden comprometerse en uno o mas arbitros en
numero impar, antes o durante el juicio.

El cargo de arbitro, una vez aceptado es irrenunciable. El arbitro que
sin causa legitima se separe de su cargo sera responsable
penalmente por el delito de denegacién de justicia.

Los arbitros son de derecho o arbitradores.

El nombramiento de los arbitros se hace en el tribunal.

Dictado el laudo debe ser consignado en el tribunal para su ejecucién.
(art. 625 del CPC).

Las partes pueden abreviar o concentrar actos procesales en
beneficio de la ligereza del proceso mismo.

A falta de estipulacién expresa, no se concede apelacién ni a los
laudos dictados en derecho ni a los dictados en equidad (art.624).

Las partes pueden indicar a los arbitros de derecho, las formas y
reglas de procedimiento y someter a los arbitradores a algunas reglas
de procedimiento. A falta de esta indicacion los arbitros de derecho
observaran el procedimiento legal correspondiente (paragrafo primero
del art. 618 del CPC).

La reforma procesal de 1.987 fue incompleta, porque nada dice sobre

el procedimiento probatorio en el arbitraje, sélo sefiala el paragrafo
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tercero del art. 614 del CPC que al dia siguiente de la constitucién del
tribunal arbitral comenzara a correr el lapso probatorio ordinario que
se computa por dias habiles, es decir, 15 dias para promover, 3 dias
para oponerse y 30 dias para evacuar los medios de prueba, lo que a
nuestro entender atenta contra la celeridad que se busca en el
proceso arbitral. Es muy conveniente que las partes tomen en cuenta
las deficiencias del CPC para determinar entre las reglas que deben
seguir los arbitros todo lo relativo a la fase probatoria, incluyendo,
naturaimente, todo lo pertinente a la promocién, admisién y
evacuacion de pruebas.

= En Venezuela, el arbitramento significa que la sustanciacion del
procedimiento se hace ante los arbitros, siempre nombrados con

concurrencia del juez.

2. MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAMENTO

Para todos son conocidas las medidas cautelares destinadas a garantizar
la sentencia final y evitar que alguna de las partes sé insolvente en el curso
del procedimiento. En Venezuela, tanto el Cédigo de Procedimiento Civil
anterior como el vigente nada establecen sobre la posibilidad de que los

arbitros o el juez (ante quien se hubiere constituido el arbitraje) decreten una
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medida cautelar en contra de una parte de la que se tengan graves indicios
de estarse insolventando.

Si nos remitimos al capitulo referido a las medidas cautelares, el Cédigo
parece aclarar que sélo el juez tiene las facultades para decretarlas, pero no
dice que las pueda dictar en procedimientos especiales como lo es el
arbitraje.

Matthies, F (1.996), considera que: “Una de las partes tendria que hacer
una solicitud de medidas cautelares a uno de los arbitros para que éstos, de
estar de acuerdo con la medida, soliciten al juez su ejecucion” (p 64 — 65).

La posicion de Matthies (1.996) no es en si una novedad. Asi, en los
comentarios referidos al Coédigo de Procedimiento Civil de Austria; leemos:
“Los arbitros son en principio los jueces de su propia competencia. Sin
embargo no tienen el poder de imponer medidas provisorias y cautelares de
proteccion. En caso de necesidad deben enviar una solicitud en tal sentido al
tribunal competente. En situaciones de urgencia, hasta las partes pueden
hacer la solicitud de tales medidas al tribunal competente” (Matthies. 1996,
65).

En otro orden de ideas, Gabaldén (1.987) piensa que tales medidas son
factibles desde todo punto de vista en el proceso arbitral del CPC.

El Cédigo actual (art. 622) al igual que el anterior, sélo establece un
deber genérico de los tribunales ordinarios o especiales como de las demas

autoridades publicas de colaborar con los arbitros en su funcién. Por ello a
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pesar de las diversas opiniones doctrinarias, queda abierta la interrogante si
ante un juicio de arbitramento un juez se sentira con la autoridad de decretar
una medida de este tipo.

En el plano del arbitraje civil internacional las medidas cautelares
también parecen tener dificultades en su implementacién. El aleman
Schlosser (1.989), citado por Matthies (1996, 65), se lamenta de una decisién
adoptada por el tribunal Cantonal en Ginebra el 6 de Mayo de 1.983, el cual
negé una solicitud de este tipo con los siguientes argumentos: “Las partes al
someterse al arbitraje internacional privado, conscientemente aceptan de
antemano que el mecanismo de solucién de la disputa no conduce a un
pronto aseguramiento de las cuestiones esgrimidas. Mas bien han escogido
una via que se sitia al margen de toda justicia estatal, y con ella de la
proteccion preliminar que ella pueda ofrecer”.

Complacido, se siente en cambio Schlosser (1.989) citado por Matthies
(1996, 65) con la evolucién de este tema en Francia y en los Estados Unidos.
Para el caso de Francia, destaca el autor la reforma del Cédigo de
Procedimiento Civil Francés de 1.981 y en especial la facultad conferida a los
jueces en el arbitramento de ordenar lo que en dicho ordenamiento se
conoce con el nombre de provisiéon. Para el caso de los Estados Unidos cita
el ejemplo de la compafia Sperry International vs. Un Banco Israeli; en el

que los arbitros ordenaron que la suma en disputa fuese depositada en una
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cuanta bancaria bloqueada hasta que el laudo definitivo estableciere los
derechos y obligaciones de ambas partes.

Oftro autor aleman, Borris (1.987) citado por Matthies (1.996, 66) es mas
vacilante en su analisis de la jurisprudencia de los tribunales
norteamericanos en cuanto a la admisibilidad de las medidas cautelares en el
juicio de arbitramento. El precitado autor piensa que las medidas
precautelares no son posibles en el procedimiento arbitral norteamericano,
sea éste nacional o internacional, a excepcion de las medidas de embargo y
secuestro en el area de arbitraje maritimo o de comercio maritimo, en donde
son concedidas con facilidad. Comenta Borris (1.987) citado por Matthies
(1.996, 66) el caso de McCreary Tire & Rubber Co. vs. Ceat, en el que el
tribunal judicial niega la procedencia de medidas de este tipo basandose en
el fundamento de que; el arbitramento es un procedimiento en el que las
partes desean excluir la intervencién judicial, sin embargo, menciona un
precedente judicial contrario Carolina Power & Light Co. vs. Uranex en el que
un tribunal californiano considera procedentes medidas cautelares solicitadas
al dictaminar que su negativa le restaria eficacia al procedimiento arbitral.

Explana Schlosser (1.989) citado por Matthies (1.996, 65) que las
medidas precautelares (como las llaman en Alemania) deben equipararse a
laudos arbitrales parciales y que ambas son susceptibles de exequatur o
reconocimiento en ofros paises. Cabe advertir que la medida cautelar de los

jueces o arbitros americanos lleva por titulo: Laudo arbitral parcial.
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En lo que respecta a Venezuela, se planteé ante la extinta Corte
Suprema de Justicia una solicitud formulada por un tribunal arbitral con sede
en California (Integrity Insurance Company vs. Seguros Orinoco) para que la
compafiia venezolana depositara en los Estados Unidos 1.300.000,00 $
como garantia de las resultas del juicio. La Corte dio entrada a la solicitud,
pero hasta la fecha de hoy ha omitido pronunciarse sobre su admisibilidad y
en consecuencia sobre su ejecucion en Venezuela (Matthies. 1.996, 66).

Sobre la base de los anteriores comentarios Feo, R (1.962) se pregunta:

;i Podran promoverse ante los arbitros incidencias, como la
tacha de documentos por falsedad, 6 solicitarse un secuestro,
arraigo o afianzamiento? A lo que responde: Respecto de los
arbitradores, ellos obran libremente atendiendo al interés de las
partes. Es decir que salvo pacto en contrario podran aceptarse
este tipo de incidencias; claro estda sometiéndolas a reglas
aplicables al caso. En cuanto a los arbitros de derecho es
indudable que deben admitirlas, sustanciarlas y decidirlas
legalmente. Mas, si debiere darse ejecucion a alguna
interlocutoria, los arbitros deberan pasarla autenticada al
tribunal llamado a ejecutarlas para que, con las formalidades
legales proceda a ello (p 12).

En razén de los argumentos expuestos con anterioridad, Matthies, F
(1.996) considera que: “En una proxima reforma del Coédigo de
Procedimiento Civil deben aclararse éste y otros puntos que han quedado
abiertos en el CPC de 1.987” (p 66). Y continua este autor diciendo que; en

Venezuela, en el juicio de arbitramento, deberan ser los jueces quienes
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dicten siempre las medidas cautelares, o luego del laudo, las medidas
ejecutorias.

Sin ir mas lejos, que hacer, por ejemplo, si una empresa constructora
paraliza la obra por falta de acuerdo en determinadas cuestiones con la
promotora, implicando dicha suspension un posible riesgo inminente para la
seguridad ciudadana, por cuanto comienza la época de lluvias y peligra la
estabilidad de la estructura ya realizada. ;Y si una de las partes involucradas
en un conflicto surgido en el ambito del comercio nacional o internacional
pretende hacer desaparecer su patrimonio mediante una transferencia de
fondos al extranjero, para evitar que un laudo arbitral, dictado en su contra,
pueda hacerse efectivo? ;Quién estara legitimado para ordenar una medida
cautelar en relacién con un procedimiento arbitral? ;El arbitro? por ser quien
esta conociendo del fondo del asunto ;O, por el contrario el juez? que es
quien dispone de la prerrogativa del poder publico, ;qué sucede si una
medida para ser efectiva debe dirigirse contra un tercero ajeno al convenio
arbitral? ;Coémo se articula correctamente la intervencién del juez antes,
durante y después de un procedimiento arbitral? Y, sobre todo, ;Cémo
frenar, por ejemplo, el uso de tacticas dilatorias por una de las partes? ;Qué
tipo de medidas se ajustan mas y mejor a los problemas concretos que se
van planteando en el ambito de las relaciones comerciales nacionales e
internacionales? ;Qué presupuestos o requisitos se exigen para adoptar las

medidas cautelares en apoyo del arbitraje? ;Son estos de obligatorio



110

cumplimiento? Estas y muchas méas son las preguntas que, hoy por hoy,
estan en la mesa de trabajo de la mayoria de los cuerpos legislativos del
mundo, pero sobretodo que justifican la elaboracion de la presente

investigacion monografica.

3. SISTEMAS SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE MEDIDAS CAUTELARES
EN EL ARBITRAMENTO

La admisibilidad de las medidas cautelares en materia de arbitramento,
desde el punto de vista juridico, no se ha resuelto de manera uniforme, sino
que se conocen varios sistemas a saber: (Sarmiento. 1.999, 58 — 59).

» [os ordenamientos que las han prohibido expresamente. El Cédigo
Procesal Brasilefio, en el art. 1086, dispone que le esta prohibido al
tribunal arbitral emplear medidas cautelares coercitivas contra las
partes y contra los terceros. En este caso, el arbitraje a que se refiere
el mencionado Cédigo es de naturaleza jurisdiccional, mas sin
embargo es primordial aclarar que esa secciéon del CPC brasilero fue
derogada por la Ley de Arbitraje N° 9307/96; por lo que, actualmente
en el Brasil el arbitraje es disciplinado Unicamente por esa ley, que en
lineas generales sigue el modelo Uncitral, y sefiala que habiendo

necesidad de medidas coercitivas o cautelares, los arbitros podran
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solicitarlas al érgano del Poder Judicial que seria originariamente
competente para el conocimiento de la causa.

Los ordenamientos que las permiten expresamente. El Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, tal y como su nombre lo
indica, es un Cédigo tipo, no vigente en ningln pais, pero constituye
una valiosisima fuente del Derecho Comparado y establece en su art.
367. 2 que las partes pueden, y en su caso el tribunal arbitral, solicitar
al tribunal judicial que adopte medidas cautelares.

Los ordenamientos que permiten la adopcion de medidas cuando el
laudo es impugnado o en la etapa de ejecucion. En este sentido el
Codigo Procesal Civil Panamefio permite, en el art. 1441, que la parte
en cuyo favor se dicté la decision, pueda obtener medidas cautelares
sin necesidad de caucion en aquellos casos en que el laudo ha sido
impugnado; y el Coédigo de Tramites Guatemalteco, en el art. 293
permite la ejecucion provisional, previa caucion.

Existe, finalmente otro sistema, que es el contenido en el Cédigo de
Procedimiento Civil Venezolano, el cual silencia todo pronunciamiento
del tribunal arbitral acerca de las medidas cautelares. En este sentido
se ha interpretado tradicionalmente, y fue durante muchos afios
motivo suficiente para descalificar el procedimiento arbitral pautado en

el CPC, y dado que el legislador procesal no faculté expresamente al
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tribunal arbitral para decretar este tipo de medidas, ello le estaba

vedado. Al respecto, Sarmiento, C (1.999) expresa:

... Hay que interpretar que, ante el silencio del legislador, el
tribunal tiene facultad plena para decretar medidas cautelares
al no haberle sido limitada tal potestad. Por consiguiente
estimamos que es factible que, en un procedimiento arbitral
regido por el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, el
tribunal arbitral puede decretar este tipo de medidas siempre
que concurran el fumus boni iuris y el periculum in mora, o
cuando el actor constituya alguna caucion de las permitidas por
el art. 590 del Cédigo de Procedimiento Civil (p 59).

Otros autores patrios piensan que tratindose del arbitramento, las
partes deberian recurrir a los tribunales ordinarios en solicitud de cualquier
medida cautelar e informar posteriormente al arbitro, cuestion esta que no
interferiria en su potestad para conocer el fondo del asunto. Pero, frente a
esta posicion existe otra que reconoce a los tribunales arbitrales la facultad
para dictar medidas cautelares en concurrencia con los tribunales ordinarios
y para ello debe exigirse una clausula que atribuya tal poder a los arbitros.

Tenemos que establecer que como caracteristicas fundamentales de las
medidas cautelares estan: la instrumentalidad, la temporalidad y la
anticipaciéon a la ejecucién, en este caso del laudo arbitral. La medida
cautelar se subordina siempre, a un proceso principal existente o futuro;
ademas no es definitiva no estd llamada a perdurar, sino que su existencia

viene limitada como maximo, a la duracién del proceso principal.
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Ahora bien, la orientacion juridica tradicional, en materia de arbitraje,
reconoce al arbitro la facultad de decidir, pero no la de ejecutar, es decir que,
la mayoria de los doctrinarios consideran que; la ejecucion esta reservada a
los tribunales ordinarios, y es por ello que, las medidas cautelares en el
arbitraje constituyen uno de los campos tipicos de colaboraciéon entre los
tribunales ordinarios y los tribunales arbitrales, con las funciones bien
diferenciadas. Asi mismo, las medidas cautelares pueden pedirse y
decretarse desde que el tribunal asume su competencia hasta antes de dictar
el laudo. El tipo de medidas, el como y el cuando, es tarea del legislador
nacional.

En efecto, El Cédigo de Procedimiento Civil vigente en nuestro pais no
establece disposicion alguna sobre las medidas cautelares en el arbitraje, lo
que representa un inconveniente para el arbitramento, ya que la adopcién de
medidas cautelares por parte del arbitro, seria una gran herramienta para

obtener una solucién efectiva del proceso.

4. MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE DE EQUIDAD

El arbitro, incluso el de equidad, debe decidir conforme a las garantias
constitucionales individuales, sociales, econémicas y politicas. Los derechos
fundamentales no son exclusivos de la justicia publica ni ajenos a la privada,

por eso el arbitro debe respetar los derechos indeclinables de las personas
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que juzga, desaplicando las estipulaciones o normas legales que sean
contrarias a la Constitucion.

En efecto, en el arbitraje de derecho, el arbitro utiliza como medio de
establecer justicia, el contenido de la Ley y la interpretacion discrecional de la
misma, es decir, debe observarse el procedimiento legal cuando haya
ausencia de sefialamiento 6 el procedimiento establecido por las partes en
cuanto a las reglas y a las formas (paragrafo primero del art. 618) En el caso
del arbitraje de equidad, sélo la discrecionalidad, sin ningun parametro que
ate el juicio valorativo del arbitro. Pero tal diferenciacion, no obvia la
necesidad de que ese conflicto de intereses amerite adoptar previamente
medidas que aseguren la efectividad de la decisién que, con certeza da el
arbitro. De manera que, aun y cuando el propio CPC, no establezca en el
juicio de arbitramento ninguna estipulaciéon sobre las medidas cautelares,
consideramos que en aras de asegurar el debido proceso, que sin duda
alguna es también una tarea del arbitro de equidad, debe permitirse a este
decretar medidas preventivas que tiendan a garantizar la justicia en el caso
concreto, por lo que no hay razén para negar la adopcién de providencias
preventivas en el arbitraje de equidad.

Las consideraciones anteriores parten de la premisa de la autonomia de
la voluntad de las partes, son ellas quienes deben en el respectivo acuerdo
arbitral dotar a los arbitros de equidad de tal potestad cautelar, por lo que no

hay la menor duda de que las partes pueden indicar a los arbitros
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arbitradores que se abstengan de decretar medidas cautelares o pueden
establecer regulaciones expresas y distintas en esta materia. Pero, en caso
de silencio de las partes, la respuesta es mas compleja: ;Qué se entiende
por procedimiento legal? ;Estara incluida la expresion medidas cautelares en
la expresion procedimiento legal? ;Pueden los arbitros de equidad dictar
medidas preventivas, ante el silencio de las partes sobre ese aspecto?
Cuando los arbitros actian como arbitros de derecho asumen la posiciéon
de juez, y el instrumento juridico que producen es una verdadera sentencia,
de modo que no es extrafio que puedan dictar medidas cautelares toda vez
que tal institucién esta prevista para garantizar la ejecuciéon del fallo a
dictarse, cosa que no excluye el fallo de los arbitros de derecho. Por tanto,
cuando los arbitros de derecho toman una decisién, ésta asume la forma de
una verdadera sentencia, y dentro de las posibilidades humanas puede
correrse el riesgo de que tal decision quede ilusoria, motivo por el cual dichos
arbitros pueden asegurar su fallo preventivamente haciendo uso del poder
cautelar. Ningun motivo es suficiente para excluir el campo de las medidas
cautelares de la nocién de procedimiento legal que indica el art. 618 del
CPC. Cuando el arbitraje es de equidad (arbitros arbitradores) procederan
con entera libertad, segln les parezca méas conveniente al interés de las
partes, atendiendo principalmente a la equidad, siendo ello asi, debe
acudirse a la regla general, esto es, al principio general de las medidas

cautelares: evitar que la ejecucion del fallo quede ilusoria, en cuyo caso lo
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que deberd protegerse es el fallo definitivo que debe dictar el arbitro
arbitrador, y por consiguiente puede afirmarse la procedencia de todas las
medidas cautelares previstas en la ley, cuestion que se reafirma cuando se
deja a la entera libertad de los arbitros, libertad que indudablemente incluye
la posibilidad de decretar medidas cautelares.

Se discute si estos arbitros arbitradores, podran variar las instituciones
cautelares, esto es, si podran decretar embargos de inmuebles, secuestros
sobre bienes no litigiosos, prohibicion de enajenar y gravar sobre todos los
bienes del afectado, etc. A pesar de la indicacién legal sobre la completa
libertad de los arbitros, hay principios de insoslayable cumplimiento: Las
normas constitucionales son irrelajables, y las formas de los actos
procesales, los principios de orden publico, y la naturaleza de las
instituciones deben ser respetadas, y por ello mismo, las instituciones
cautelares deben ser observadas, aun cuando puedan variarse los
procedimientos. En caso contrario, el arbitraje se constituiria en la primera
negaciéon del estado de derecho (Ortiz, 2002).

Para finalizar, debe asegurarse la potestad cautelar de los arbitros de

equidad.
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5. LA NECESARIA INTERVENCION JUDICIAL EN LAS DIFERENTES
FASES DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Con el objeto de que el arbitraje constituya una via de resolucién de
controversias tan eficaz e incluso mas que la judicial se hace imprescindible,
en algunas ocasiones la asistencia de los jueces. Tanto es asi que, a lo largo
del desarrollo del procedimiento arbitral, e incluso antes de que este se inicie,
puede resultar fundamental la intervencion de los jueces, ya sea entre otras
razones, para la ejecucién de una medida cautelar, para la evacuacion de las
pruebas necesarias, para la ejecucién forzosa del laudo; para conocer del
recurso de nulidad contra el laudo, ello de acuerdo en lo preceptuado en la
Ley de Arbitraje Comercial. Asi mismo, el art. 622 del Coédigo de
Procedimiento Civil pauta: “Los tribunales ordinarios o especiales; asi como
las demas autoridades publicas estan en el deber de prestar a los arbitros
toda la cooperacibn que sea de su competencia para que puedan
desempefiar bien su cargo”. Claro esta, en el arbitramento tal y como esta
establecido en el CPC se evidencia aiin mas la asistencia o presencia del
juez; como por ejemplo; el art. 608 en su ultimo aparte instituye que en todo
caso el compromiso, la aceptacion de los arbitros y la constitucién del tribunal
arbitral se hara ante el juez que se menciona en el art. 628 (Juez

Competente en 1™ Instancia), asi como en los arts. 609 al 614, y también en
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la recusaciéon de los arbitros, en la articulacion probatoria que sefiala el 611
ejusdem, en la publicacién del laudo, entre otras.

De todos modos, esto no significa que siempre y en todos los casos los
jueces tengan que cooperar, y asi cuando la ley expresamente no ordene su
participaciéon, como en los casos antes mencionados, lo hardn unicamente
para prestar el auxilio o asistencia necesaria y ello cuando los arbitros no
puedan resolver la situacion por si mismos.

Asi, los organos jurisdiccionales pueden participar de dos formas
distintas: Una con caracter de apoyo y, otra con la finalidad de realizar una
especie de control sobre el mismo. En el 1% grupo se incluye el auxilio de los
jueces en la organizacion y desarrollo del arbitraje en todas sus fases. Por lo
que respecta a la labor de control que pueden desarrollar los jueces sobre el
arbitraje esta se admite s6lo es dos supuestos: En primer lugar, en via del
recurso de nulidad del laudo (arts. 43 al 47 de la LAC y 626 y 627 del CPC),
y también a la hora de reconocer y ejecutar un laudo arbitral dictado en otro
pais (Arts. 48 y 49 de la LAC).

En sintesis, el hecho de que los jueces puedan ejercer esté control sobre
el arbitraje, no implica en ningin caso, un examen sobre el fondo del asunto.
La competencia del 6rgano estatal queda limitada a verificar la concurrencia
de las condiciones de las que se hace depender el reconocimiento y
gjecucion del laudo, asi como las previstas para la anulacién del mismo,

circunstancias todas ellas de caracter objetivo.
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Una de las fases en la que puede ser trascendental la intervencién de
los jueces, en la etapa previa a la iniciacién del procedimiento arbitral se
refiere al nombramiento de los arbitros en que llegado el momento, las partes
no se pongan de acuerdo. (art. 17 de la LAC y 610 paragrafo 1y 2% del
CPC). La designacién de los arbitros en el arbitraje es primordial por varias
razones, entre ellas, porque es precisamente con la aceptacion del mandato
por parte de los arbitros lo que marca el inicio del procedimiento a todos los
efectos y, ademas porque son ellos los Unicos legitimados para resolver el
fondo del litigio por atribucién expresa de las partes.

En la practica esté procedimiento de designacion judicial de arbitros
suele darse con mayor frecuencia en el arbitraje independiente, pues en el
arbitraje institucional es el propio reglamento del centro de arbitraje el que
prevé las pautas a seguir para el caso que las partes no se pongan de
acuerdo al respecto. En el procedimiento arbitral las partes pueden intentar
obstaculizar y paralizar el desarrollo del mismo; por ejemplo, negandose a
cumplir con la funcién de designar un arbitro e incluso oponerse al que ha
nombrado la otra parte; ello como tactica dilatoria para retrasar el proceso, en
esté sentido el nombramiento de los arbitros por parte del juez, tiene como
finalidad ultima limitar la capacidad de obstruccion de las partes.

Por tal motivo, hemos identificado cuatro areas de contacto con la

jurisdiccién ordinaria:
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e El reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales

s La ejecucion de medidas cautelares

¢ La asistencia en materia de evacuacion de pruebas

e El nombramiento de arbitros cuando las partes no estén de acuerdo

en su eleccion o tengan dificultades para su designacién o
simplemente no quieran asumir la responsabilidad de nominacién del
o de los arbitros.

En lo que respecta al arbitramento, el Juez se reserva su caracter de
rector en muchas instancias del proceso arbitral, como se desprende de la
lectura del art. 628 del CPC. Por ello, la pretendida constitucion de los
tribunales especiales llamados arbiframentos o arbitrajes con independencia
total de los jueces ordinarios no existe en el derecho interno venezolano. Lo
que existe es un procedimiento especial regulado en el CPC, en el que se
han incluido algunas concepciones e ideas extranjeras no existentes en
Venezuela con anterioridad a la reforma de 1.987.

Es necesario destacar, que el arbitraje, es un medio alternativo mas no
substitutivo de la jurisdicciéon ordinaria, inevitablemente habra disputas que
tendran que ser decididas por un tercero, llamese juez o arbitro, y en
beneficio mismo de la justicia arbitral no es viable ni recomendable un

divorcio total con la jurisdiccion ordinaria.
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6. JURISPRUDENCIA SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
ARBITRAMENTO

Jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia de Fecha 11 de Diciembre de 2003, Exp. N°® 2003 — 1005. Sentencia
N® 01951. Caso: Tim International. N.V Vs. Venconsul. N.V. Magistrado
Ponente: Levis Ignacio Zerpa.

El 11 de Agosto de 2003, el Juzgado Octavo de Municipio de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, mediante oficio
N° 9.050, remitié a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, el expediente contentivo de una solicitud de medida cautelar
innominada interpuesta por la abogada Meiber Beatriz Quintero, inscrita en el
inpreabogado bajo el N° 49. 238, en su caracter de apoderada judicial de la
compafia Tim International, N.V la cual se encuentra debidamente
constituida y registrada en Los Paises Bajos. Ahora bien, 19 de Agosto de
2003 el también apoderado de Tim International. N.V abogado Pedro Perera
Riera, inscrito en el inpreabogado bajo el N° 21.061 solicité ante la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia la regulacién de la

jurisdiccion.
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ANTECEDENTES DEL CASO

El 26 de Junio de 2003, la abogada Meiber Beatriz Quintero, apoderada
judicial de la Sociedad Mercantil Tim International N.V, solicité mediante
escrito al Juzgado Octavo de Municipio del Area Metropolitana de Caracas
(Juzgado al que correspondié conocer de la causa por distribucién) la
declaratoria de una medida cautelar innominada a favor de su representada,
a fin de garantizarle sus derechos subjetivos mientras se produce un laudo
arbitral definitivo que dilucide las disputas contractuales actualmente
sometidas a arbitraje, sin que el proceso arbitral ni su duracién se conviertan
en un perjuicio para las partes involucradas. Especificamente solicité como
cautela que se declare que conforme al Convenio celebrado por Tim
International, N.v, Venconsul. N. V (Registrada y Constituida en la Isla de
Curazao; Antillas Neerlandesas) y Corporacion Digitel C.A (Registrada vy
Constituida en Venezuela); Venconsul no debe realizar el registro de ninguna
de sus acciones que tiene en Digitel por ante el Registro Nacional de Valores
Venezolano llevado por la Comisién Nacional de Valores del mismo pais, ni
pretender hacer con ellas una oferta publica en Venezuela.

En efecto el 17 de Noviembre de 2002 las mencionadas empresas
firmaron un Convenio, en el cual las partes entre otros aspectos convinieron
someter la solucién de todos los conflictos derivados del acuerdo a un

arbitraje (Clausula 11.13 del Convenio), y que el mismo se llevaria a cabo
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aplicando las reglas de procedimiento arbitral pautadas por la Camara de
Comercio Internacional, escogiendo como domicilio la Ciudad de-Nueva YorK
en Estados Unidos de Norteamérica.

La nombrada apoderada judicial de Tim International argumento en su
escrito de solicitud de medidas lo siguiente: Siguiendo la remisién hecha por
el art. 1 de la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana al Reglamento de la
Camara de Comercio Internacional, encontramos que esta ultima en su art.
23. 2 regula expresamente la obtencién de medidas cautelares por las partes
incluso antes de que el tribunal arbitral tenga conocimiento de la causa. Pero
hasta tanto no se constituya formalmente el tribunal arbitral en la Ciudad de
New York, en principio las partes y los terceros interesados no tienen
autoridad ante quien acudir para obtener proteccién cautelar de sus derechos
ya involucrados en la litis planteada. De manera que, si no se permitiera un
mecanismo alterno mas expedito, esta situacién se traduciria en una grave
violacion de garantia a la tutela efectiva de los derechos de Tim International,
pero han querido tanto la Ley de Arbitraje Comercial como el Reglamento de
la Camara de Comercio Internacional, solventar el problema de un modo
practico y eficaz; para ello autorizan a las partes a requerir la colaboracién de
los tribunales estatales ordinarios con el fin de que le sea acordada la
proteccion cautelar. En conclusién, dice la abogada de Tim International — en
casos como el presente, se hace necesaria la proteccion cautelar de los

derechos de Tim International, la cual es parte de un proceso arbitral que
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dicha empresa se ha visto en la necesidad de incoar mediante demanda
arbitral el dia 23 de Mayo de 2003 por ante la CCl, ya que la espera de una
solucion definitiva puede implicar el transcurso de un tiempo que permitiria a
Venconsul obrar de forma tal que se pierda de modo irreversible e irreparable
los derechos actualmente reclamados por Tim. Por lo tanto, tal proteccion
cautelar no puede esperar el agotamiento de todo el proceso de
nombramiento de arbitros, instalacion del tribunal arbitral, sino que requiere
una providencia inmediata que impida la realizacion de actos, que de otro
modo, no tendrian freno alguno, y que indudablemente afectarian y
destruirian los derechos reclamados en el arbitraje por mi defendida (Tim
International) sin que el laudo definitivo que le favorezca pueda en modo
alguno reparar la situacion juridica violada.

En efecto, el Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripcién Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, por auto de fecha 30 de Junio de 2003
decidié: Analizando el fundamento procesal sobre la competencia que tiene
este ftribunal para conocer de este procedimiento, observa que
efectivamente, la causa principal a la que estas actuaciones se vinculan es
un arbitraje institucional que actualmente se desarrolla conforme a la reglas
de la CCl, que son el marco juridico procesal en el cual este tribunal debe
basar su actuacion, el cual en su art. 23. 2 contempla la posibilidad de que
las partes involucradas en la disputa acudan a un érgano judicial ordinario

competente para pedir la proteccion cautelar de sus derechos, sin que ello
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constituya una renuncia a su compromiso de someter sus diferencias al
arbitraje pactado. En este sentido considera quien aqui decide, que este
Tribunal de Municipio goza plenamente de la competencia a que dicha norma
procesal se refiere. En consecuencia, este Tribunal, obrando sobre la base
del art. 23 ord. 2 del Reglamento de la CCI, ley procesal aplicable por
remision expresa del art. 12 de la Ley de Arbitraje Comercial, garantiza la
tutela judicial efectiva consagrada en el art. 26 de la Constitucion Bolivariana
de Venezuela y con fundamento de las normas 585 y 588 paragrafo primero
del CPC decreta la medida cautelar innominada solicitada; actuando en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

Por otra parte, el dia 22 de Julio de 2003, el abogado Eduardo
Rodriguez Salas, inscrito en el inpreabogado bajo el N® 73. 558, en su
caracter de apoderado judicial de la Sociedad Mercantil Venconsul, N.V
consigné escrito de oposicidon a la medida cautelar innominada decretada, en
los siguientes términos: Es de observar que Tim International, haciendo una
interpretacion acomodaticia del Derecho Internacional Privado alega que el
art. 23 .2 otorga al Juez Venezolano la posibilidad de dictar medidas
cautelares prearbitrales, a pesar del que el precitado articulo no es una
norma que crea derecho sino una norma que remite al derecho interno de
cada pais para su aplicacién, es decir que, actia como una norma de
resoluciéon de los conflictos y no como una norma juridica sustantiva del

ordenamiento positivo internacional. Y aunado a lo anterior, debemos
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precisar que la interpretacion restrictiva a la que se encuentran sujetas tales
normas nos obligan a afirmar que las medidas in comento no pueden bajo
ningin punto de vista, ser dictadas de manera independiente a la causa
principal, por una parte, y por la ofra, ello es competencia Unica del tribunal
arbitral, el cual en el caso que nos ocupa ni siquiera ha sido constituido. Y
continua el apoderado judicial de Venconsul, N.V expresando que; es aun
mas grave que se utilice una norma de resoluciéon de conflicto contemplada
en el Reglamento de una Camara Privada, para tratar de alterar
disposiciones de orden publico interno de un pais soberano como lo es la
Republica Bolivariana de Venezuela.

En este orden de ideas, el abogado de Venconsul; N.V en su escrito de
oposicion a la medida acordada resalta la sentencia emanada del Tribunal
Supremo de Justicia, en su Sala Politico Administrativa, en fecha de 10 de

Octubre de 2001 que establece:

Cabe observar que la Sala Politico Administrativa...
establece de manera restrictiva como deben ser interpretadas
las normas que regulan las medidas cautelares a que hemos
hecho referencia, asi como la inexistencia e inadmisibilidad en
nuestro ordenamiento juridico interno de medidas prearbitrales,
y mucho menos en el caso concreto, en que éstas han sido
dictadas por un tribunal de municipio, en supuesto auxilio de un
tribunal arbitral, el cual como se dijo ni siquiera se ha
constituido...
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Asi pues, en fecha 5 de Agosto de 2003, la parte solicitante de la medida
cautelar innominada promovié pruebas en la incidencia de oposicién.
Posteriormente en fecha 11 de Agosto de 2003, el a quo con base en el art.
59 del Cédigo de Procedimiento Civil declaré su falta de jurisdicciéon para
conocer la causa y remitié el expediente contentivo de la medida cautelar
innominada a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
gue presenta el siguiente fallo:

Sobre la base de las anteriores consideraciones, pasa la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia a analizar si en efecto, los
Tribunales de la Republica Bolivariana de Venezuela no tienen jurisdiccion
para conocer la causa, tal como lo declaré el tribunal remitente el 11 Agosto

de 2003:

DECISION

En primer lugar hay que recordar que, la parte solicitante de la medida
cautelar innominada, en fecha 19 de Agosto de 2003 ejercié recurso de
regulacién de jurisdiccion, a pesar de que la causa ya habia sido remitida a
esta Sala en consulta. En efecto el representante judicial de la Sociedad
Mercantii Tim International, N.V, consideré pertinente impugnar dicha
decisién de falta de jurisdiccion declarada por el tribunal a quo por considerar

que por el hecho de que la jurisdiccién ordinaria en este caso los Tribunales
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de la Republica Bolivariana de Venezuela conozcan de la solicitud de una
medida cautelar previamente a la constitucion del tribunal arbitral, no excluye
el conocimiento del fondo de la controversia por parte de los arbitros, ello en
virtud de que las partes se sometieron voluntariamente a las disposiciones
contenidas en el Reglamento de la Camara de Comercio Internacional en el
que se preveé tal posibilidad, por tanto es claro que el punto a dilucidar no se
centra en si tal tribunal ordinario tiene jurisdiccion o no.

De manera que, debe la Sala analizar la aplicabilidad del art. 23. 2 del
mencionado reglamento de la CCIl, y en tal sentido observa: Que la
pretension de la parte solicitante, tal como se expuso anteriormente, consiste
en gque se dicte una medida cautelar anticipada a un procedimiento arbitral,
declarandose que, conforme al Convenio celebrado el 17 de Noviembre de
2002 entre Tim International, Venconsul y Digitel; Venconsul no debe realizar
el registro de ninguna de sus acciones que tiene en Digitel por ante el
Registro Nacional de Valores en Venezuela llevado por la Comision Nacional
de Valores, ni pretender hacer con ellas una oferta publica en Venezuela, por
cuanto tales actuaciones constituyen un incumplimiento de las secciones 6
(b), 8 y 10. 2 del Convenio. Ademas debe tenerse claro: Que el Cadigo de
Procedimiento Civil no prevé las medidas cautelares para el
procedimiento especial de arbitramento, ni en fase previa a Ila
constitucion del tribunal arbitral, ni luego de constituido el mismo

(negrillas afiadidas), en todo caso la Ley de Arbitraje Comercial del 25 Marzo
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de 1.998, que si prevé la tutela cautelar, dispone en su art. 26: Salvo acuerdo
en contrario de las partes el tribunal arbitral podra dictar las medidas
cautelares que consideré necesarias respecto del objeto en litigio..." Es decir,
que del articulo trascrito se desprenden dos circunstancias; de un lado, la
potestad de dictar medidas cautelares en los procedimientos arbitrales, en
cabeza sin lugar a dudas del tribunal arbitral, o mas concretamente de los
arbitros que conociendo el fondo de la causa deben sentirse facultados para
garantizar la efectividad del laudo arbitral, lo cual es el fundamento y
justificacion de la tutela jurisdiccional cautelar; de ofro lado que la materia o
ambito de la medida es constituida por el objeto en litigio, entendido claro
esta, no sélo en sentido de derecho real u objeto determinado, sino aln
como pretensién personal.

Aunado a lo anterior, resalta la Sala, que a los fines de dictar dicha
medida el tribunal tendria primero que analizar el fumus boni iuris el cual es
comprendido como un juicio de probabilidad y verosimilitud sobre la
pretensién del demandante; correspondiendo entonces revisar los recaudos
o elementos presentados junto con el libelo de la demanda, a los fines de
indagar sobre la existencia del derecho que se reclama; implicando entonces
el necesario examen sobre cuestiones relacionadas con el fondo del asunto
debatido, cuyo conocimiento le esta vedado al menos en esta etapa previa al
arbitraje propiamente dicho. Asi mismo tendria que revisar el periculum in

mora, cuya verificacién no se limita a mera hipétesis o suposicion, sino por la
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presuncién grave de un temor o dafio a un derecho existente. En
consecuencia tal como lo sefialé el a quo en sentencia del 11 de Agosto de
2003, considera estad Sala que durante esta etapa del proceso los Organos
Jurisdiccionales Venezolano 6 lo que es lo mismo el Poder Judicial de
Venezuela no tiene jurisdiccion para conocer de la solicitud de medida
cautelar innominada formulada por la abogada Meiber Beatriz Quintero, en
su caracter de apoderada judicial de la sociedad Mercantil Tim International,
N.V; en virtud de que tal posibilidad no esta prevista en el ordenamiento
juridico interno. Asi se decide. Publiquese, Registrese y Comuniguese.
Notifiquese a las partes. Devuélvase el expediente al tribunal de origen.
Dada, Sellada y Firmada en Caracas, el 10 de Diciembre del afio 2003. (El
11 de Diciembre de 2003, se publico y registro la anterior sentencia bajo el

N° 01951).



CAPITULO IV

MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL PREVISTO
EN LA LEY DE ARBITRAJE COMERCIAL

El 7 de Abril de 1.998 fue publicada en la Gaceta Oficial numero 36.430,
la Ley de Arbitraje Comercial (LAC), cuyo objetivo de regulaciéon es, como su
nombre lo indica, el arbitraje comercial, normativa que se encuentra
influenciada por Ley de Arbitraje Comercial Internacional de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil, mejor conocida como la Ley Modelo
Uncitral, y quiza unos de los aspectos mas novedosos que incorpora esta ley

a nuestro sistema juridico arbitral es el relativo a las medidas cautelares.

1. GENERALIDADES

Uno de los aspectos mas resaltantes dentro de las previsiones
contenidas en la Ley Venezolana de Arbitraje Comercial, es la atribuciéon
de potestad cautelar a los arbitros, poder que en principio esta supeditado
a la voluntad de las partes; representando una de las tematicas que ha
causado mayor reaccion doctrinaria en todas las latitudes; y en lo que
respecta a nuestro pais, con escasa claridad en sélo dos articulos de la
ley se hace referencia a esta materia; nos encontramos pues, ante una de

las cuestiones que mas inquietan a la practica del arbitraje en la
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actualidad, no sélo por su complejidad, sino también por la ausencia de

una respuesta adecuada, en la mayor parte de los sistemas arbitrales del

mundo y, por supuesto, del nuestro.

En este orden de ideas, el articulo 26 de nuestra LAC dispone: “Salvo
acuerdo en contrario de las partes el tribunal podra dictar las medidas
cautelares que considere necesarias respecto del objeto en litigio. El tribunal
arbitral podra exigir garantia suficiente de la parte solicitante”

La Ley de Arbitraje Comercial, en su art. 26 establece en forma expresa
el principio que faculta al tribunal arbitral para dictar las medidas cautelares
que considere necesarias con respecto al objeto en litigio; facultad que dicho
tribunal tendra salvo que las partes acuerden lo contrario. La norma legal
transcrita resuelve la discusién doctrinaria acerca de si el tribunal arbitral
tiene o no facultad para decretar medidas preventivas. Mas sin embargo, no
especifica la precitada norma legal, cuales son las medidas cautelares para
cuya declaratoria quedan facultados, los tribunales arbitrales. Al efecto,
Hung, F (2001) infiere que: “De tal silencio debe interpretarse que la facultad
es amplia, y que, al efecto seran aplicables por via analégica, las
regulaciones sobre medidas cautelares contenidas en el CPC (Art. 585 al
600) (p 199).

Cuando las partes no han excluido del poder de los arbitros la facultad de
dictar medidas cautelares, debe entenderse comprendido dentro de tal poder

la facultad de evaluar la procedencia e improcedencia de las medidas
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cautelares que las partes soliciten en el curso del procedimiento arbitral, ello
con el objeto de garantizar la efectividad del laudo arbitral, lo cual es el
fundamento y justificacién de la tutela cautelar. Esta facultad es reconocida
en el sistema venezolano bajo el argumento de que si el tribunal arbitral tiene
competencia para resolver sobre el fondo de la disputa, también debe
reconocérsele para determinar si en el caso concreto existe o no las
condiciones que hacen procedente la medida y si se han cumplido los
requisitos que al efecto prevé la ley, asi como determinar el tipo, monto y
forma de la constitucion de la contracautela que debe prestar quien solicita la
medida, de ser el caso, y decidir acerca del levantamiento y modificacion de
las medidas.
Y el articulo 28 ejusdem, establece:
El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con aprobacién
del tribunal arbitral podra pedir asistencia al tribunal de primera
instancia competente para la evacuacién 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
gue le sean aplicables.
En primer término, hay que anotar que la facultad para solicitar el auxilio
del Tribunal de Primera Instancia Competente le corresponde:

e Al tribunal arbitral; 6

* A cualquiera de las partes con aprobacién del tribunal arbitral
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En segundo término, hay que observar que esa asistencia judicial es:
e Para la evacuacion de las pruebas necesarias; y

¢ Para la ejecucion de las medidas cautelares

En efecto, el decreto de una medida cautelar debe ser necesariamente
precedido de una solicitud de parte al respecto, puesto que no existe la
posibilidad de dictarlas de manera oficiosa, posicion que se fundamenta en
los principios rectores existentes en materia cautelar (principio dispositivo);
ademas de la redaccion del art. 28 de la LAC se infiere la existencia de una
solicitud de las providencias cautelares; solicitud que a su vez debe ser
dirigida al tribunal arbitral constituido; instalacion que debe haber sido
notificada a las partes de conformidad con el art. 19 de la LAC.

El principio que parece estar vigente en la mayor parte de los sistemas
procesales en materia cautelar y, también en el nuestro, es el dispositivo, es
por ello que, por regla general, seran las partes quienes soliciten, ya sea de
los jueces, ya sea de los arbitros, la adopcion de una determinada medida
cautelar. Al respecto, Calderéon, M (1.992) sefiala que: “Siendo la finalidad del
proceso cautelar asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio
recayere, el 6rgano jurisdiccional debiera estar interesado en que esta
resolucién no se convierta en papel mojado, y de ello se desprenderia la

posibilidad de que el juez de oficio pudiera disponer del proceso cautelar” (p
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205). Lo cual ha sido fuertemente criticado por diversos autores, por
considerarlo un criterio insostenible. Segun Ortiz, R (2002):
Las medidas deben ser solicitadas por la parte afectada, y
ademas debe tomar en cuanta que; toda medida cautelar
requiere como “justificacion” el fundado temor de que el fallo (el

laudo en este caso) quede ilusorio; y al mismo tiempo debe
haber, al menos, una presunciéon del derecho invocado en el

procedimiento principal (p 560).

Tomando en cuanta que estamos tratando las medidas cautelares en
funcién de un arbitraje, este mismo interés podria predicarse de los arbitros,
es decir, que estos pudieran motus propio ordenar medidas de proteccién;
sin embargo dada la naturaleza estrictamente privada de las relaciones que
abarca el arbitraje, donde la autonomia de la voluntad de las partes tiene una
amplisimo margen, también debera ser esta la determinante a la hora de
decidir su interposiciéon o no. Y, esta es, precisamente la solucién que parece
haberse adoptado en la gran mayoria de los sistemas juridicos en el derecho
comparado; asi como en los reglamentos de las principales instituciones
arbitrales (Reglamento de Arbitraje de la C.C.l, las reglas de arbitraje de la
American Arbitration Association, el Reglamento de Arbitraje de la Uncitral,
las Reglas de Arbitraje del Comercio Internacional de la Camara de Comercio
e Industria de la Federacion Rusa; las Reglas de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Zurich, y en Venezuela el reglamento de la CACCC y el

reglamento del CEDCA) asi como en la Ley Modelo elaborada por la



136

Comisién de las Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Mercantil
Internacional).

Ademas suponiendo que el arbitro pudiera decretar de oficio una medida
cautelar ;Qué ocurriria si la medida hubiere sido adoptada injustamente v,
en consecuencia una de las partes se hubiese visto perjudicada? Como no
habria parte solicitante y, por ende, posible responsable de los dafios
causados por la medida cautelar obtenida, el dafio producido seria de muy
dificil reparacion. Razén por la cual la obtencion de la medida debera ser a
instancia de parte y bajo la responsabilidad del solicitante, quien, en la
mayoria de los casos debera prestar caucién para cubrir tal supuesto.

Es menester sefialar, que el decreto de medida cautelar solicitada es
una decisién del tribunal arbitral, el cual puede ser un érgano unipersonal, en
cuyo caso légicamente correspondera la decisién al arbitro Unico que lo
integra; no obstante en caso de un tribunal colegiado, sera la mayoria quien
decidira si la acuerda o la niega, y en caso de no obtenerse el voto
mayoritario, se considera que, decidira el arbitro presidente del tribunal.

La otra duda que se presenta en este procedimiento se refiere a la
oposicion de parte a la medida y las apelaciones contra la sentencia que
resuelvan esa oposicion, estimamos que debera permitirse el derecho de
oposicion a las providencias cautelares otorgadas, segun lo establece el art.
602 y siguientes del CPC, para garantizar asi el derecho a la defensa de la

parte contra la cual obra la providencia acordada, la cual debera resolver el
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propio tribunal arbitral y no como puede pensarse por el juez de primera
instancia; y con respecto a la decision que resuelve la oposicién creemos
bien puede concederse el recurso de apelacién por ante el tribunal superior
que sea competente para conocer del recurso de nulidad previsto en el art.
43 sin atender a las causales de nulidad previstas en ese mismo articulo, aun
y cuando sabemos que tales jueces no son superiores jerarquicos de los
tribunales arbitrales, pero esta posicién se justifica para privilegiar el derecho
a la defensa que debe ser garantizado en todo tipo de procedimiento segun
se establece en el art. 49 de la vigente Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

En efecto, como ha quedado apuntado, nuestra LAC sblo prescribe la
posibilidad de dictar medidas cautelares, sin contemplar una normativa en
estd materia, ante tal situacion se entiende que debe acudirse
supletoriamente al CPC, cuerpo legal que contiene un conjunto de normas de
caracter especial en estd materia, las que se aplicaran dentro del
procedimiento arbitral, haciendo las pertinentes reservas, un ejemplo de
algunas disposiciones adaptables es lo atinente a la reduccion de la medida
(art. 587 del CPC), a la cautela sustituyente, asi como la objecion a la
eficacia o suficiencia de la misma (arts. 588 y 589 ejusdem).

En efecto, no en vano sefala el reconocido autor espafiol Mufioz
Sabaté, que: “Sin medidas cautelares la opcion arbitral es una opcién

moribunda”.
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2. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN SEDE ARBITRAL.

Al igual que las medidas cautelares previstas y tuteladas en el CPC, para
que sean admitidas y decretadas las medidas cautelares previstas en la LAC
es necesario que se cumplan los mismos requisitos que se exigen para ser
decretadas las.cautelas en el procedimiento ordinario; es decir; para que
sean admitidas debe existir pendente litis y ademas no ser contrarias a /a
moral, las buenas costumbres y al orden publico y para que sean
procedentes deben concurrir al unisono e/ periculum in mora y el fumus boni
iuris, segun lo previsto en el art. 585 del CPC.

lgualmente, podran dictarse las providencias cautelares en el
procedimiento arbitral mediante la constitucién de una caucién, en cuyo caso
sélo se exige para su procedencia la existencia de un procedimiento arbitral,
es decir, que en esté caso no es menester suministrar presunciones del
derecho que se reclama o del peligro de infructuosidad del fallo (fumus boni
iuris y periculum in mora) ello por aplicacién del precitado art. 26 de la LAC el
cual establece que es optativa para los arbitros la via del caucionamiento en
concatenacién con el art. 590 del CPC; ello para responder de eventuales
dafios o perjuicios que cause una medida injustificada, la cual segun
Henriquez, R (2000) ... “puede exigirla el tribunal, antes del decreto o

gjecucion de la medida o si la urgencia amerita una ejecucién pronta,
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después de esta, en un plazo perentorio y de cadencia del decreto” (p 227 —
228).

Segun, Ortiz, R (2002): “El tribunal arbitral puede exigir garantia
suficiente, para garantizar los eventuales dafios que pueda causar la medida
trabada de manera indebida; al no haber regulacién expresa sobre cuales
son las garantias a ser presentadas por la parte solicitante, debe acudirse a
las reglas generales del procedimiento ordinario, esto es, las cauciones o
garantias previstas en el articulo 580 del CPC” (p 560).

Con caracter general, practicamente todos los sistemas reclaman la
existencia de esté requisito, y, en principio parece que es la que menos
problemas plantea. Sin embargo surgen algunas dudas en cuanto a la propia
naturaleza juridica de la fianza o caucién; pues mientras algunos autores
como Calamandrei (1.945) la calificaron en su momento como un tipo de
medida cautelar; para otros sin embargo constituye un verdadero
presupuesto para la concesion de las mismas.

Es preciso destacar la postura defendida por Zoppi (Citado por Villasmil
2001, Julio) segun la cual, para el decreto de medidas cautelares en el
arbitraje comercial no tienen aplicacion los extremos o requisitos previstos en
la ley procesal ordinaria y ni siquiera la prueba de que las mismas son
necesarias, pues todo queda a criterio del tribunal arbitral, dejando a salvo la
garantia o caucién que puede exigir cuando lo juzgue conveniente; posicion

esta con la que el autor niega la aplicacion de los requisitos exigidos por el
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art. 585 del CPC, postura con la que mostramos desacuerdo, por lo que
creemos que lo expuesto en los parrafos anteriores es lo correcto.

En efecto, el proceso ordinario y el arbitral siguen un procedimiento muy
similar, para decretar medidas cautelares, entre esas similitudes podemos
hacer referencia a la mas importante que consiste, en que tanto el juez como
el arbitro deben concederlas una vez que hayan constatado que existen los
dos requisitos indispensables para su procedencia, como lo son: el fumus
boni iuris y el periculum in mora para las medidas tipicas o nominadas, y
ademas de los dos anteriores, para las innominadas, debe existir el
periculum in damni. Se requiere ademas que exista un litigio previo y que las
partes hagan la solicitud ante el juez o el arbitro.

En ambos procesos, las medidas proceden sélo para garantizar el
cumplimiento de la sentencia, que en el arbitraje recibe el nombre de laudo.

En efecto, las condiciones de admisibilidad y procedencia pueden ser
ofras, mas adecuadas a la causa concreta, si asi lo disponen las partes en el

acuerdo arbitral.

3. CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN SEDE
ARBITRAL

Las medidas cautelares, por su propia naturaleza juridica, presentan una

serie de caracteristicas que son las mismas, tanto si hacen referencia a un
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procedimiento arbitral como a un procedimiento judicial ordinario. Nosotros

asumiendo este punto de partida, nos basaremos en el ambito del arbitraje.
Provisionales: Segun, Calamandrei, P (1.945) “temporal”’ es simplemente

lo que no dura siempre, lo que independientemente de que sobrevenga otro

evento, tiene por si mismo duracién limitada; “provisorio”, por ello concluye:

Las providencias cautelares son “provisorias” por cuanto
los efectos juridicos de las mismas no sbélo tienen efecto
temporal, sino que tienen una duracién limitada que debera
transcurrir entre la emanaciéon de la providencia cautelar y la
emanacion de ofra providencia jurisdiccional, de alli la
clasificacién de cautelar a las providencias cautelares y las
otras providencias seran definitivas (p 37).

Esta caracteristica de la provisionalidad permite explicar que las
medidas cautelares fenecen al terminar el juicio y no pueden subsistir luego
de dictada la sentencia definitiva y ejecutoriada en la esfera juridica del
victorioso. En todo caso si es dictada una medida cautelar preventiva, el
juicio culmina por sentencia definitivamente firme, la misma se convertiria en
una medida ejecutiva y, ademas esta caracteristica permite explicar que el
juez pueda revocar la medida dictada cuando cesen las causas que
motivaron el decreto o se sustituya la medida por una garantia a tenor de
nuestro ordenamiento procesal.

Asi pues, las medidas cautelares se limitan a dar una solucion temporal,

esto es, hasta que el litigio se resuelva definitivamente. Es por ello que no
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suponen una ejecucion anticipada del fondo del asunto, salvo que se trate de
las medidas anticipativas que a decir de Henriquez (2000) son aquellas que
adelantan provisionalmente la satisfacciéon de la pretensién deducida. Se
resuelve interinamente, mientras dure el juicio, la relacién juridica
controvertida entre las partes, a la espera de que a través del proceso judicial
posterior; se perfeccione la decision definitiva, confirmando, modificando o
revocando la providencia de arreglo provisional del litigio. La irreversibilidad
de la situacion de hecho provocada por la medida cautelar (por ejemplo,
entrega de dinero a una persona sin solvencia econémica) es la razén mas
importante para impedir este tipo de medidas. Mas, sin embargo tienen una
marcada utilidad en los casos justificados, como por ejemplo: Particion
provisional de la cosa comun en juicio de division de comunidad. (Art. 799
CPC), la suspension del administrador de una firma mercantil y
nombramiento de co — administrador judicial interino en juicio de remocién
por responsabilidad. (Art. 310 del C de Co). Asi mismo el CPC también prevé
las medidas anticipativas en algunos procedimientos especiales: La
restitucion provisional de las cosa en el interdicto posesorios (art. 699), la
fijacién judicial del lindero provisional en juicio de deslinde de tierras. (Art.
725 del CPC).

Desde ofro punto de vista, el hecho que se adopte una medida cautelar a
favor de una de las partes, no implica necesariamente que el laudo arbitral

vaya a ir en ese sentido, buena prueba de ello la tenemos en la exigencia de
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una caucioén o garantia al solicitante de la misma, por los dafios y perjuicios
que pueda ocasionar al patrimonio del afectado por la medida. (Art. 590 del
CPC, 26 de la LAC y 22. 1 y 22. 2 del Reglamento del Centro Empresarial de
Conciliacion y Arbitraje; CEDCA). Pero a pesar de ello, no hay duda que la
obtencién de una orden de este tipo constituye una indicacién importante
favorable al solicitante de la medida.

El estudio de los diferentes ordenamientos juridicos refleja, que existen
ciertas medidas que carecen de este caracter provisional. Asi por ejemplo; en
el sistema britanico las interlocutory injuctions, son medidas de
aseguramiento que se solicitan mediante la tramitacién del procedimiento y
generalmente ponen fin al proceso porque son indicativas de que las partes
han alcanzado una transaccién. Esto es, deja de ser una medida de perfil
temporal para convertirse en la solucién del fondo del asunto.

En la practica a menudo el arbitro se enfrenta a un dilema importante
ante la solicitud de una medida cautelar; la razén se debe a que muchas
veces su adopcion requiere entrar en la cuestion de fondo objeto de la
disputa. Pero en general, los arbitros se muestran evasivos o reticentes a
decretar una medida cautelar que prejuzgue el fondo del asunto; entre ofras
razones porque esa medida dejaria de ser provisional para convertirse en
definitiva; por lo que las medidas cautelares deben limitarse a mantener el

status quo de las partes en el proceso; es por ello que si la medida tiende a
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la consecucién de ese objetivo, los arbitros no dudan en ordenarlas, pero en
caso contrario se negaran a ello.

Otro dificultad que se presenta en las legislaciones de diversos paises es
cuando el demandante en el procedimiento arbitral obtiene la medida
requerida antes de constituirse oficialmente el tribunal arbitral dandose por
satisfecho, por lo que no insiste en el procedimiento principal, de tal forma
que recae en el demandado la carga de impulsar el inicio del procedimiento,
situacion esta prevista en el art. 9 de la Ley Modelo Uncitral y que ha sido
acogida por diversos estatutos a nivel mundial. Es por ello que en algunas
ocasiones algunos arbitros se han negado a dictaminar una medida por
entender que suponia resolver de forma anticipada una parte sustancial de lo
gue se solicitaba en el proceso.

Esta circunstancia se evidencia en el laudo dictado en 1.993 por la
Camara de Comercio Internacional (C.C.1) en el cual el tribunal arbitral estimé
que no podia pronunciarse de forma provisional sobre la validez e invalidez
del contrato objeto de disputa; asi como si la mercancia habia sido ilegal o
legalmente transportada; puesto que suponia juzgar el fondo del asunto. Y
en otra decision dictada por la C.C.I N* 7081, se denegé igualmente la
medida cautelar solicitada atinente al embargo de los bienes objeto del litigio,
por cuanto dicha medida no se limitaba a mantener el status quo de las
partes en el procedimiento, sino que, en realidad se trataba de obtener el

mismo resultado que con la decisién final.
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instrumentales: Ha sido Calamandrei (1.945) quien ha resaltado la
caracteristica de la instrumentalidad de las medidas cautelares. Por su parte,
Carnelutti (1.952) afirma que, el proceso definitivo no presupone el cautelar,
pero el proceso cautelar supone el proceso definitivo. Bartoloni, A (1.993) lo
explica de esta manera:

La actividad jurisdiccional precautoria presupone asegurar
las consecuencias de un proceso, mediante el mantenimiento
del estado de hecho y de derecho y prevenir las repercusiones
posiblemente perjudiciales de la demora en el procedimiento de
las resoluciones judiciales. No tienen un fin en si mismo, sino
gue solo es posible el ejercicio de esa actividad, para asegurar
las consecuencias de otro proceso, al que se esta ligado y del
gue se es un presupuesto (p 63).

Es decir que existe por y para garantizar la ejecucion y efectividad del
proceso. Esta nota de instrumentalidad la encontramos claramente
expresada en el Cédigo de Procedimiento Civil, cuando sefiala que las
medidas preventivas establecidas en el titulo respectivo, “las decretara el
juez, sélo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion
del fallo” (Art. 585 CPC) luego, sino existe un fallo del cual se tema que
quede ilusorio, no podra dictarse medida preventiva alguna. Por otro lado es
posible que la finalidad de una medida cautelar no se encuentre
concretamente en un juicio pendiente (pendente litis), pero si que se realice

bajo la advertencia de que en un plazo determinado (lapso o término

dependiendo del ordenamiento juridico), la pretension deba iniciarse.
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En Venezuela, recientemente la Ley de Proteccion de Nifios y
Adolescentes (Lopna) incorporé la posibilidad de dictar medidas antes del
inicio del juicio principal; a diferencia de la Legislacién Espafiola, Alemana e
ltaliana donde por regla general las cautelas pueden solicitarse en el marco
de un proceso en curso pero también fuera de éste. En nuestro pais, el
tiempo dentro del cual debe iniciarse el juicio principal es fijado por la ley y
siempre se trata de un lapso.

De manera que, podemos decir que ofra de las caracteristicas que de
modo usual mantienen las medidas cautelares en las distintas codificaciones
se refiere a su caracter instrumental o accesorio respecto de un
procedimiento principal. La instrumentalidad deriva de su dependencia con el
procedimiento arbitral, por tanto, son limitadas en el tiempo y duraran tanto
como éste, de modo que terminado aquel finaliza su contenido. Tanto es asi,
que si transcurre el plazo de que dispone el arbitro para emitir el laudo y no
lo ha dictado por los motivos que sea las medidas cautelares dejan de tener
eficacia.

Sin embargo, esta necesaria accesoriedad de las medidas cautelares con
un procedimiento principal no impide que las partes soliciten la tutela cautelar
al comienzo del mismo, esto es asi, en las legislaciones que lo permiten, y
siempre y cuando el tribunal arbitral no se haya constituido de manera
definitiva, pues al tratarse de un érgano creado para tal fin requiere un plazo

de tiempo para su formacién, y como consecuencia de ello la validez de tales
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medidas esta condicionada a que la parte beneficiada por la cautela lleve a
cabo todas las actuaciones tendentes a poner en marcha el procedimiento
arbitral. En Venezuela el CEDCA permite esa posibilidad en los arts. 22.1 y
22.2 de su reglamento, en virtud de que la nueva LAC, establece que los
arbitros pueden dictar medidas cautelares y como quiera que en un principio
el tribunal arbitral se constituye luego que la parte demandada ha tenido
conocimiento de la demanda arbitral, resulta mas positivo para lograr una
tutela mas efectiva de los derechos e intereses permitirle a cualquiera de las
partes inmediatamente después de introducida la demanda y sin tener que
esperar la constituciéon del tribunal arbitral definitivo; poder obtener de un
tribunal arbitral designado por el CEDCA las medidas cautelares que
aseguren el derecho reclamado; claro esta, la medida que se dicte podra ser
revisada por el tribunal arbitral que conocera el fondo de la controversia
inmediatamente después de su constitucion.

En Espafia, la novisima Ley de Enjuiciamiento Civil de 1/2000 establece
en el Capitulo Il relativo al Procedimiento para la Adopcién de Medidas
Cautelares, en su art. 730 lo siguiente: 1. Las medidas cautelares se
solicitaran, de ordinario, junto con la demanda principal. 2. Podran también
solicitarse medidas cautelares antes de la demanda si quien en ese
momento las pide alega y acredita razones de urgencia o necesidad.

En algunos sistemas, como por ejemplo el Aleman se prevé que el

demandado obligue al solicitante de la medida a iniciar el litigio en un
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determinado plazo y de no hacerlo de este modo, previa peticion del sujeto
pasivo, se podra revocar la medida cautelar acordada.

El Sistema Espafiol era mas flexible, ya que la Ley de Arbitraje de 1.988
no exigia que el sujeto pasivo solicitara, la presentacion de la demanda; y la
nueva ley de Arbitraje Espafiola de 2004 no establece la variante de pedir
medidas cautelares antes de iniciarse el pleito principal. Mas sin embargo, la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, si establece la posibilidad de solicitar
medidas cautelares al inicio del procedimiento judicial, y del enunciado del
art. 730 numeral 3 se desprende, que también existe esa posibilidad respecto
al procedimiento arbitral; asi mismo estatuye el precitado art. 730 numeral 2
gue la parte solicitante de la medida en sede judicial en un plazo maximo de
20 dias contados a partir del dia que se obtuvo la misma, debe poner en
marcha todas las actuaciones necesarias para dar inicio al procedimiento
ordinario, de lo contrario la medida dejara de ser eficaz, y en ese caso, el
tribunal de oficio, acordara mediante auto, que se alcen o revoquen los actos
de cumplimiento que hubieren sido realizados, y ademas, condenara al
solicitante en costas y declarara que es responsable de los dafios vy
perjuicios que haya producido al sujeto respecto del cual se adoptaron las
medidas. Sin embargo, no se fij6 un plazo igual para el caso del arbitraje y
L.E.C 1/2000 es muy clara al sefialar que de ningun modo esta disposicién
sobre el factor tiempo se hace extensible a las medidas cautelares

solicitadas con caracter previo al arbitraje, y dispone el art. 730. 3 que para
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que una medida cautelar solicitada con anterioridad al inicio del
procedimiento arbitral, se mantenga, sera suficiente con que la parte
beneficiada por ésta lleve a cabo todas las actuaciones tendentes a poner en
marcha el procedimiento arbitral.

No obstante, los doctrinarios espafioles han acordado que, sera el propio
tribunal arbitral quien decida si las partes han respetado un plazo razonable
para realizar todas las actuaciones tendientes a iniciar el procedimiento, las
cuales deberan efectuarse a la mayor brevedad posible, o al menos no
superar los 20 dias pautados en la L.E.C Espafiola para iniciar el
procedimiento ordinario. Tomando en cuanta que los arbitros gozan de cierta
discrecionalidad al respecto y para el caso que estimen que la parte se ha
excedido del plazo estimado prudente para comenzar el arbitraje podra
anular la medida cautelar adoptada.

Urgentes: La urgencia viene a ser la garantia de eficacia de las medidas
cautelares; pues légicamente a la hora de solicitar una medida cautelar la
palabra clave es la "“urgencia”. Es decir, debe existir un riesgo de dafio
inminente o de un perjuicio irreparable, tanto presente como futuro, para
alguna de las partes o respecto del objeto del litigio, que haga necesaria la
adopcién inmediata de una medida que elimine, reduzca o evite el dafio.

En general, todas las medidas preventivas tienen la caracteristica de la
urgencia, tanto cuando el dafio es genérico (Medidas Tipicas) como cuando

es inminente y especifico (Medidas Innominadas) porque en ambos



150

supuestos se requiere la urgencia para evitar que el dafio se concrete. Otra
nota de sumariedad y urgencia se relaciona con el fumus boni iuris, ya que
para decretar una medida cautelar no se requiere la prueba fehaciente del
derecho reclamado sino una mera posibilidad y verosimilitud.

Asi pues, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia del 10 de Abril de 2000 (Fiscalia General de la
Republica Vs. Ministerio de Educacion) caso: Instituto Henry Clay, Exp. N°

0254, sentencia n® 788 concluyé:

. Ahora bien, en dicho fallo se sefialé que para la
procedencia de la referida tutela anticipada, se debia examinar
el cumplimiento de los requisitos para su procedencia, ello
ponderando siempre los intereses colectivos o particulares y en
este sentido tales requisitos son: ... La urgencia, que esta
vinculada a la inminencia del dafic causado y a la presunta
violacion de derechos constitucionales; siendo que la situacion
es de tal gravedad que esperar que franscurra el proceso
cautelar, haria nugatoria la decision que se dicte vy
consecuentemente la decision de fondo.

E! incumplimiento de alguno de estos requisitos lleva a la jurisprudencia
arbitral a denegar generalmente la adopciéon de la medida cuando no esta
suficientemente acreditada esta circunstancia. Asi por ejemplo, los arbitros
en el asunto N° 7081 desarrollado en el seno de la C.C.I, en 1.992, no
acordaron la medida instada porque el solicitante no acredit6 de forma

suficiente la situacién de urgencia requerida, asi como la existencia de un
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perjuicio grave e irreparable que la hiciera indispensable, es decir que la
urgencia se configura como uno de los requisitos indispensables requeridos
por la Camara de Comercio Internacional para decretar una medida cautelar.
De todos modos la urgencia es un término relativo que dependera tanto de la
valoraciéon del tribunal que tenga que adoptarla como la ley de procedimiento
aplicable. Pero a pesar de hallarnos ante un vocablo relativo existe cierto
consenso entre los diversos sistemas estatales en cuanto al significado de
esta palabra. Asi por ejemplo la jurisprudencia francesa define la urgencia
como aquella situacién que requiere que sean adoptadas medidas con el
objeto de evitar que los derechos legitimos de una persona estén en peligro.
En ltalia la definen como aquel perjuicio inminente e irreparable que se
puede producir por el retraso en el tramite del proceso principal (LaPiedra,
2003).

Obviamente, si no hay razén alguna que justifique la adopcion de
inmediato de una medida cautelar, por no existir riesgo de dafio irreparable
pudiendo esperar hasta el final del procedimiento esta no se fijara.

Homogeneidad: La medida cautelar solicitada debe responder al
principio de homogeneidad, esto es, que tiene que ser acorde con el fin
perseguido, es decir, garantizar la decisiéon que se dicte, asi como asegurar
los derechos de las partes en el proceso y sus bienes. La correspondencia
de la medida con su finalidad sera apreciada por el 6rgano que deba

concederla, ya sea el arbitro o el juez en su caso.
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Gutiérrez, E (1.974) ha explicado que un elemento basico de toda
medida cautelar es la homogeneidad pero no la identidad entre la medida
que se pide y el derecho sustantivo deducido en el proceso; ciertamente si
no se diera esta homogeneidad dice el maestro espafiol, la medida cautelar
seria ineficaz, ya que no se aseguraria la futura ejecucién de la sentencia,
que es lo que se pretende con ella. Sin embargo, si esta caracteristica fuera
tan absoluta que la medida cautelar llegara a identificarse con el derecho
sustantivo cuya tutela se pide, se concluiria en el sentido opuesto, es decir,
en la ejecucion adelantada de la sentencia de mérito; convirtiéndose en una
verdadera medida ejecutiva sin contar con el titulo suficiente para ella.

Judicialidad: Judicialidad en el sentido de que, estando al servicio de una
providencia principal, necesariamente estan referidas a un juicio, por lo que
tienen conexién vital con el proceso y la terminacion de éste obvia su
existencia;, siendo el requisito de pendente litis una manifestacion del
caracter de judicialidad. La cautelar existe en un juicio, por y para un proceso
judicial.

En otras palabras cuando el Estado se reserva el poder de resolver
conflictos entre particulares y tutelar coercitivamente los derechos e intereses
de los particulares, esta ejecutando una funcién propiamente jurisdiccional,
Vgr. Las medidas preventivas o cautelares. Es decir que, las medidas
cautelares son ineludiblemente jurisdiccionales, lo que acarrea como

consecuencia que soélo el Estado pueda dictar medidas cautelares; y dentro
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del Estado so6lo los 6rganos del Poder Judicial tienen reservada tal
posibilidad.

Pero, esta regla tiene su excepcion en los arts. 26 y 28 de la LAC, dado
que es el propio Estado Venezolano quien le concede a los arbitros la
potestad de dictar medidas cautelares con la finalidad de garantizar la futura
ejecucion del laudo, es decir, delega en ellos una funcién que en principio era
exclusiva del poder judicial, pero atendiendo a los principios y leyes
internacionales Venezuela se incorpora a la tendencia mundial que
promociona el arbitraje como el medio alternativo de resolucién de conflictos
por excelencia atribuyendo a los arbitros la facultad de dictar medidas
cautelares, reservandose el Estado la ejecucién de las mismas. Ello, en
virtud de que sélo el Estado venezolano tiene el ius imperium, es decir el
poder coactivo y de ejecucion de sus fallos, funcién esta desarrollada a
través de sus jueces, situacién que comentaremos detalladamente cuando
analicemos en este mismo capitulo, el punto referido a la ejecucion de las
medidas cautelares por los arbitros.

De manera que en 1.998 a través de la Ley de Arbitraje Comercial y en
1.999 a través de la Constitucién Bolivariana de Venezuela se le confirié a
los arbitros el poder decisorio y entre ese poder se encuentra la posibilidad
de que a pedido de parte el arbitro pueda decretar una medida cautelar
estando obligado a solicitar el auxilio de los tribunales de la republica para

ejecutar dicha medida si asi fuere necesario, y a la par que el arbitraje
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coadyuva a la administracion de justicia, los 6rganos publicos también
auxilian la actividad procesal de los arbitros. La colaboracion de la
jurisdiccién ordinaria y su poder coercitivo es indispensable instrumento de
apoyo a la funcién encomendada a los arbitros. Los arbitros en Venezuela
poseen tan solo autoridad pero les falta el poder coercitivo que es un atributo
exclusivo del Estado.

Otras caracteristicas esenciales son; que pueden ser dictadas en
cualquier estado y grado de ja causa, esto es, tanto en primera como en
segunda instancia (procedimiento ordinario); y en cuanto al arbitraje previsto
en la LAC pueden dictarse las cautelas desde el mismo instante en que se
constituye el tribunal arbitral hasta la definitiva ejecucion del laudo y Ja
adecuacion y la pertinencia, que estd muy ligada a la homogeneidad de la
medida cautelar; la primera se define como la aptitud de la medida para
prevenir el dafio o la lesion denunciada o més claramente, cuando la medida
es lo suficientemente apta como para prevenir la ocurrencia de dafios o
lesiones irreparables en la esfera subjetiva de las partes; mientras que la
pertinencia, tiene que ver con la aptitud de la medida para salvaguardar los
derechos de las partes que se debaten en el juicio principal o cuando la
medida es suficiente para garantizar las resultas del proceso (ejecucion del
fallo y efectividad de la sentencia) garantia estda que se refiere a la
vinculacién entre la medida cautelar solicitada y los derechos debatidos en el

proceso principal, /a autonomia e independencia, ya que todos los actos
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relativos a la obtencién de una medida cautelar, conforman un proceso
auténomo que se forma con un cuaderno especial y separado de la demanda
principal; la variabilidad y revocabilidad, es decir son revisables y
modificables, cuestion que puede manifestarse de multiples maneras, bien
porque se de alguno de los presupuestos establecidos en los arts. 589, 602,
603 y 588 paragrafo 2*° del CPC (caucién o fianza, que sustituye la medida,
y oposicién declarada con lugar), o por la sentencia de mérito desestimatoria
de la pretension, todo lo cual representa una consecuencia del caracter de

provisionalidad.

4. TIPOS DE MEDIDAS CAUTELARES A DICTARSE SEGUN LA LEY DE
ARBITRAJE COMERCIAL

La Ley de Arbitraje Comercial Venezolana, no contiene disposicion
alguna que sefiale los tipos de medidas cautelares que podran o deberan ser
dictadas por los arbitros; es decir, que no especifica cuales son las medidas
cautelares para cuya declaratoria quedan facultados los tribunales arbitrales;
en tal sentido, aplicando el art. 588 del CPC debemos considerar que pueden
ser decretadas, tanto las medidas preventivas tipicas (embargo, secuestro y
prohibicibn de enajenar y gravar) asi como las medidas cautelares
innominadas; extendiendo a los arbitros el poder cautelar general que les fue

conferido a los jueces en la ultima reforma del texto procesal civil.
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En cuanto a las medidas preventivas tipicas en el arbitraje comercial,
Sarmiento, C (1999) sostiene una posicién contraria al afirmar:

... No es factible que, en la practica se llegue a consumar
un decreto de medidas cautelares en un procedimiento arbitral
cuando se trate de medidas preventivas tipicas como el
embargo, el secuestro y la prohibicion de enajenar y gravar, que
llevan implicitas un elemento trascendental, la desposesion,
que seguramente pondria fin al convenio arbitral, pues atentaria
contra la esencia misma del arbitraje, que es permitir hacer
justicia conservando la amistad, por lo que, dentro de esté
orden de ideas serian mas aceptables medidas cautelares
atipicas como las contenidas en el paragrafo primero del 588
del CPC, el cual faculta al juez para autorizar o prohibir

determinados actos ... y la de adoptar las providencias que
tengan por objeto interrumpir actos lesivos actuales (p 59 - 60).

No compartimos el punto de vista del autor, por cuanto no es cierto que
las medidas cautelares tipicas sean contrarias a la idea del arbitraje, y mucho
menos que la solicitud y el decreto de una providencia cautelar pueda poner
fin a un acuerdo arbitral, pues este conserva su validez independientemente
de que las partes hayan roto sus relaciones amistosas; en consecuencia se
considera, que al no distinguir el legislador en la LAC, es posible que sea
decretado un embargo, un secuestro, una prohibicién de enajenar y gravar, o
cualquier medida cautelar innominada en un arbitraje comercial, ademas la
medidas cautelares, en tanto no sean ejecutadas y rematado el bien de
manera definitiva, afectan uno sélo de los atributos de la propiedad, como lo

es el ius abutendi o derecho de disponer del bien.
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Con relacién al bien, sobre el cual puede recaer la medida cautelar; en el
art. 26 de la LAC se faculta a los arbitros para dictar las medidas cautelares
que consideren necesanas respecto del objeto en litigio; siendo menester
entrar a desentrafiar el sentido y alcance que debe conferirsele a la
referencia que se hace sobre el objeto en litigio, por lo que el interprete debe
preguntarse ;Qué debe entenderse por objeto en litigio a los efectos de las
medidas cautelares? Segun la opinién de Villasmil (2001, Julio) "Al
interpretarse en sentido estricto, la expresion objeto en litigio, s6lo podran
adoptarse medidas cautelares en el arbitraje comercial en acciones reales o
personales sobre una cosa determinada”. En esté sentido se pronuncia Zoppi
(Citado por Villasmil, 2001, Julio) siendo categérico al aseverar que: “Cuando
el litigio no verse sobre alguna cosa u objeto preciso y determinado, no
pueden acordarse medidas”. Por el contrario si le atribuimos un sentido
amplio a tal expresion, seria posible dictar medidas cautelares en toda clase
de acciones, como aquellas que persiguen una prestacion dineraria, postura
defendida por otro sector de autores patrios, tales como Henriquez (2000),
Gabaldén (1.999), y Hung (2001) .

En efecto Henriquez, R (2000) opina que “Se trata de un concepto
amplio que en modo alguno queda limitado a las acciones reales o
personales con objeto determinado, objeto litigioso, es también, una suma de

dinero que debe pagarse” (p 222).
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El art. 26 del Reglamento de Arbitraje de la Uncitral (anterior a la Ley
Modelo), expresa que: “A peticion de cualquiera de las partes, el tribunal
podra tomar todas las medidas provisionales que considere necesarias
respecto del objeto en litigio, inclusive medidas destinadas a la conservacién
de los bienes que constituyen el objeto en litigio, como ordenar que los
bienes se depositen en manos de un tercero o que se vendan los bienes
perecederos” Este texto, fuente del art. 26 de la LAC, complementario a la
Ley Modelo Uncitral, segun Henriquez, R (2000): “... tampoco justifica una
interpretacion restrictiva de la locucién “objeto en litigio” en el sentido de que
solo procedan las medidas cautelares como garantia de las acciones
(rectius: pretensiones) reales o personales sobre objeto determinado” (p
224). Y continia el mencionado autor explicando, que, en un analisis
gramatical, debe observarse que la palabra inclusive da a entender que las
medidas para preservar el objeto litigioso son una especie dentro del género
que abarca “todas las medidas provisionales” concerniente a la litis, es decir,
concernientes al objeto en litigio.

Por otra parte, Sarmiento (1.999), manifiesta su opinién y entiende la
frase “objeto litigioso” con contenido estrictamente restringido a las medidas
necesarias respecto a la materia objeto o sujeto de la controversia; negando
la posibilidad de que el tribunal arbitral decrete medidas cautelares tipicas,

sino unicamente providencia cautelares innominadas, ya que, segin su
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parecer, el poder para dictar cautelas tipicas compete exclusivamente a los
6rganos jurisdiccionales. Al respecto, Ortiz; R (2000) argumenta que:

La medida cautelar dictada por el tribunal arbitral sélo
puede recaer sobre lo que es “objeto en litigio”, de modo que la
medida de embargo por ejemplo, no puede recaer sino sobre
bienes en litigio, sin que pueda extenderse la medida a bienes
diferentes; sin embargo, puede el ftribunal arbitral dictar
secuestros o prohibicién de enajenar y gravar, y aun las
medidas cautelares innominadas, pues la formula empleada por
el legislador en el art. 26 es una potestad genérica, esto es, /as
medidas cautelares que considere necesanas respecto def
objeto en litigio (p 560).

Igualmente, el autor Gabaldén, F (1.999) expresa su opinién afirmando
que; “la frase objeto del litigio contenida en el art. 26 de la LAC no se limita a
medidas cautelares sobre bienes determinados que estén en disputa” (p 108
— 109) y sefiala que los arbitros no pueden decretar medidas cautelares
generales, tales como la ocupacién preventiva de todos los bienes de una de
las partes.

El Reglamento de la Camara de Comercio Internacional, limita el ambito
de las medidas cautelares a las que el arbitro considere apropiadas, el
Reglamento de la Uncitral las circunscribe a las necesarias respecto del
objeto en litigio, el Reglamento de la Asociacién Americana de Arbitraje, se
refiere a la propiedad objeto del arbitraje.

Analizando a profundidad el asunto, se colige que, la frase objefo en

litigio, contenida en la norma a la que se contrae el presente comentario (art.
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26 de la LAC), ha sido concebida por algunos doctrinarios venezolanos,
como sinénimo de cosa litigiosa, y en consecuencia se manifiesta que sélo
pueden ser dictadas en aquellas acciones que recaigan sobre un bien
mueble o inmueble determinado, limitando con tal interpretacién la funcién de
las medidas cautelares en el procedimiento arbitral; por otro lado se observa
un sector mayoritario de doctrinarios, quienes pareciera que asimilan la
terminologia objeto en litigio, al objeto del proceso, y mas especificamente al
objeto de la pretensién, lo cual se traduce en el bien de la vida que se
solicita, la utilidad que se espera alcanzar, lo cual puede estar representado
por el pago de una suma de dinero, la entrega de una cosa mueble o
inmueble, la prestacion de un servicio, de modo que el objeto no es la simple
cosa fisica reclamada, sino que rebasa los limites de tal interpretacion
restringida, ello arroja como resultado que, podran ser dictadas las medidas
cautelares en toda especie de acciones, tanto personales como reales, a fin
de garantizar el cumplimiento del laudo; postura que compartimos en la

presente investigacion.

5. EJECUCION DE MEDIDAS CAUTELARES POR LOS ARBITROS

En lo que respecta a la ejecucién de medidas cautelares, el art. 28 de la

LAC establece: “E/ tribunal arbitral o cualquiera de las partes con aprobacion

del tribunal arbitral podréa pedir asistencia al tribunal de primera instancia
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competente... para la ejecucién de las medidas cautelares que se soliciten. E/
tribunal atenderéa dicha solicitud dentro del ambito de su competencia y de
conformidad con las normas que le sean aplicables”.

Como puede observarse en la norma parcialmente transcrita, se
establece la posibilidad de que el tribunal arbitral solicite directamente el
auxilio del tribunal de primera instancia competente o bien aprobar una
peticion en tal sentido formulada por cualquiera de las partes; de lo que se
deduce que se encuentra facultado el tribunal arbitral para ejecutar medidas
cautelares por si mismos o bien en algunos casos que lo estime necesario
podra pedir la referida asistencia; y ante tal posibilidad se contempla como
contrapartida el deber de colaboracién del respectivo 6rgano judicial estatal a
quien le compete atender la solicitud.

En este orden de ideas, en Venezuela se han sostenido diversos criterios
sobre este punto, y asi Gabaldén, F (1.999) afirma que:

“La ejecucion de las medidas cautelares dictadas por un
tribunal arbitral siempre corresponde a los tribunales estatales,
aun cuando no fuere necesario emplear la fuerza publica,
debido a la posibilidad de que surjan oposiciones de terceros,

quienes no estan obligados a acudir al tribunal a fin de
tramitarlas” (p 110).

En sentido similar se pronuncia Henriquez, R (2000), quien en atencién a

lo dispuesto en el art. 28 de la LAC concluye:
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.. La traba o ejecucién de las medidas cautelares, inclusive
las anticipativas... lo reserva la ley a los tribunales ordinarios.
Por lo tanto los arbitros no pueden ejecutar las medidas
cautelares que ellos dicten, a menos que se traten de simples
notificaciones; como por ejemplo la anotaciéon preventiva de la
litis o la prohibicién de enajenar y gravar, cuya ejecucion se
agota en la participacion que se hace al Registro Subalterno u
otra oficina publica segun el caso (p 233 — 234).

Por ofra parte, el escritorio juridico Badell & Grau (1.998) sostiene:

La LAC viene a resolver una de las grandes dudas que
surgia respecto del procedimiento arbitral regulado el Cédigo de
Procedimiento Civil; la posibilidad de decretar medidas
preventivas. Asi segun el art. 26, y salvo pacto expreso en
contrario, el tribunal arbitral podra dictar las medidas cautelares
que considere necesarias respecto el objeto del litigio, y exigir
garantia suficiente de la parte solicitante. Tales medidas
podran ser ejecutadas por el propio tribunal arbitral o por el
tribunal de primera instancia competente, segin lo
dispuesto en el art. 28 ejusdem (p 37 - 38). (Negrillas
afiadidas).

Sin embargo son estos mismos autores Badell & Grau (1.998), los que

reflexionan al respecto y expresan:

En nuestra opinién, ello encuentra una excepciéon en
aquellas medidas que impliquen la desposesion de bienes o
ejecuciones forzosas. En tales casos, operara el principio
general contenido en la LAC, segun el cual la ejecuciéon
correspondera a la jurisdiccion ordinaria (art. 48 LAC). En
efecto, la potestad coactiva para la aprehension de bienes, y la
adopcién de medidas forzosas, es privativa del Estado y se
reconoce en el art. 48 ejusdem. De alli que toda medida
preventiva cuya materializacion requiera el empleo de la fuerza
publica, o de potestades coactivas para la aprehension de
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bienes, sélo podra ser ejecutada por la jurisdicciéon ordinaria (p
76 -77).

Es decir que, existe la discusion de si los arbitros pueden ejecutar por si
mismos embargos y secuestros ¢ si necesariamente tendran que solicitar la
asistencia de los tribunales de primera instancia competentes para que tales
medidas sean ejecutadas.

Al respecto, se cree que; el argumento de Badell & Grau (1.998),
presenta la debilidad de que la norma contenida en el art. 48 de la LAC se
refiere a que el laudo sera reconocide por el tribunal ordinario como
vinculante e inapelable, y a peticion de parte interesada sera ejecutado
forzosamente por éste sin exigir exequatur, segun las normas que establece
el CPC para la ejecucién forzosa de las sentencias; pareciera referirse la
norma al laudo arbitral pero, con respecto de la ejecucion de las medidas
cautelares por norma expresa establecida en el art. 28 ejusdem, el tribunal
arbitral podra pedir asistencia al tribunal ordinario competente. Estamos de
acuerdo que si se trata de las medidas cautelares innominadas del paragrafo
primero del 588 del CPC, al referirse preferentemente a conductas, tales
medidas pueden ser ejecutadas por el tribunal arbitral pues batara para ello
la simple notificacion formal de la medida pero, en cuanto a las demas

cautelas que exige el uso de la fuerza publica o desposesién material de
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bienes, estimamos que la asistencia a la que se contrae el art. 28 no es
potestativo para el tribunal sino obligatoria (Ortiz, R. 2000).

Lo cuél significa que Ortiz; R (2000) afirma que: “La ejecucion de la
medida cautelar podra realizarse directamente por el tribunal arbitral o
“pidiendo asistencia” al tribunal de primera instancia competente” (p 560).

Por su parte, Sarmiento, C (1.999) sostiene en cuanto a la ejecucién de
las medidas cautelares lo siguiente: “... Pudiera ser que el tribunal arbitral
requiera del auxilio judicial para aquellas medidas provisionales necesarias o
providencias cautelares anticipadas con respecto a la materia objeto de la
controversia que hubieren sido acordadas” (p 62). Al respecto, Zoppi (Citado
por Villasmil, 2001), asevera que; es el propio tribunal o su comisionado el
que ejecuta y hace cumplir lo acordado con el auxilio de la fuerza publica en
caso de ser necesario, por aplicaciéon analégica del 621 del CPC.

Asi mismo, Mezgravis (2002), considera que en el decreto de una
medida cautelar, el arbitro puede decidir sobre la procedencia o no de la
medida; mas no puede é| ejecutaria forzosamente, para ello debera pedir
asistencia al juez competente, ello siempre que la contraparte no cumpla
voluntariamente con la orden del arbitro, y segun la opinién de este autor alli
radica su poder y ¢l vera si solicita el auxilio del tribunal judicial o no, en
virtud de que el art. 28 de la LAC es muy clara al sefialar que el tribunal
arbitral podra no dice deberd, y ademas dice pedir asistencia es decir

colaboracion, de manera que cuando sea necesario el arbitro tal y como la
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norma lo sefiala podra solicitar la colaboracién del tribunal de Primera
Instancia Competente para que ejecute forzosamente la medida que el
afectado por la misma no ha cumplido de manera voluntaria. Por lo que el
arbitro, en caso de una ejecucién forzosa de la medida necesita la ayuda del
tribunal judicial por que el arbitro no puede ir directamente a solicitar la
colaboracion de la fuerza publica (Guardia Nacional, por ejemplo) pero puede
ir al Juez y el Juez a este otro organismo; y ello es asi, porque segun el
mencionado jurista mientras el arbitro no dicta la decision definitiva tiene todo
el poder y una vez que dictamina pasa a ser segun la apreciacion de
Mezgravis (2002) un ciudadano comun y corriente, y mientras ello no ocurra
hay el respeto de las partes hacia él y hacia sus exigencias, por lo que existe
la posibilidad de que estas cumplan de forma voluntaria lo decidido por el
arbitro.

Con relacién a este topico, se considera que de la redacciéon de la
precitada norma (art. 28 de la LAC) podria interpretarse que al tribunal
arbitral le ha sido conferida la potestad para ejecutar toda especie de
medidas cautelares, sin embargo, en virtud de la carencia de los arbitros del
ius imperium, cuyo monopolio corresponde a los tribunales del Estado, las
providencias cautelares que requiera la desposesion de bienes embargados
o secuestrados, deben ineludiblemente contar con la actuacién de la
jurisdiccién ordinaria, pudiendo incluso exigir el uso de la fuerza publica, en

cuyo caso se hace alusiva la colaboracién o auxilio a la que hace referencia
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el mencionado art. 28 de la LAC; mientras que, aquellas medidas que para
practicarlas sélo es menester realizar notificaciones o la simple participacion
al funcionario publico respectivo, tales como la prohibicion de enajenar y
gravar, la anotacién preventiva de la litis, pueden ser ejecutadas por el
tribunal arbitral que las ha dictado, con lo que nos solidarizamos con las
postura defendidas por Henriquez (2000) y Ortiz (2002), anteriormente
expuestas.

Ello representa una particularidad en materia de medidas cautelares en
el procedimiento arbitral, por cuanto los arbitros tienen la potestad, salvo
acuerdo contrario de las partes, de decretarlas, sin embargo, se encuentran
privados del poder de ejecucién de aquellas providencias que ameriten de la
potestad del ius imperio, de la actuaciéon coercitiva, del auxilio de la fuerza
publica; las que solamente pueden ser realizadas por los érganos judiciales
de caracter publico, pues si el tribunal arbitral no puede ejecutar sus propios
laudos ;Como pueden ejecutar las medidas cautelares?. La solucién que
ofrecemos no es la sefialada por el art. 48 de la LAC, tal y como lo apunta el
escritorio Badell &Grau (1.998), sino interpretar el art. 28 ejusdem, en el
sentido de considerarse obligatorio para el tribunal arbitral la intervencién del

juez de Primera Instancia Competente, en las situaciones antes explicadas.
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6. REGULACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS
REGLAMENTOS DE LOS PRINCIPALES CENTROS DE ARBITRAJE DE
VENEZUELA

6.1 LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES CONFORME A LO
PREVISTO EN EL REGLAMENTO DEL CEDCA

La Camara Venezolano -~ Americana de Comercio e Industria
(VenAnCham) y el Centro Venezolano Americano (CVA), conscientes de las
ventajas que ofrece la conciliacién y el arbitraje; decidieron crear el 2 de
Agosto de 1.999; el Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA),
con el fin de que todos los interesados puedan resolver sus controversias
con mayor imparcialidad, rapidez, eficacia y seguridad juridica.

El Reglamento, aprobado en fecha 25 de Marzo de 2000, se ajusta a la
Ley de Arbitraje Comercial Venezolana y esta disefiado para ser aplicado
tanto a arbitrajes internos como a arbitrajes internacionales. El texto del
reglamento se inspira, principalmente, en los progresos alcanzados en el
Reglamento de la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA), en la reciente
reforma del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCl), asi como también en la Ley Modelo Uncitral, y en los reglamentos de
las principales Camaras de Comercio Europeas e Hispanoamericanas.

El referido reglamento estatuye en su art. 22 lo relativo a las medidas

cautelares asi:




22.1 Salvo acuerdo en contrario de las partes, desde el
momento en que se le haya entregado el expediente, el
Tribunal Arbitral, a solicitud de parte, podra decretar
cualesquiera medidas cautelares que considere apropiadas. El
tribunal arbitral pude subordinar el decreto de tales medidas, al
otorgamiento de una garantia suficiente y eficaz para responder
a la parte contra quien se dirijan las medidas, de los dafios y
perjuicios que éstas pudieren ocasionarles. Las medidas
deberan ser decretadas mediante decision motivada.

22.2 Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando
circunstancias de urgencias lo ameriten, cualquiera de las
partes podra, antes del nombramiento de los arbitros previsto
en los articulos 9 y 10 de este reglamento, y previo el pago de
las costas previstas en el apéndice Il de éste, solicitar al
Director General del CEDCA que designe de la lista oficial de
arbitros, un Tribunal Arbitral, compuesto, a juicio del Director
General, por uno o tres arbitros, para que resuelva sobre el
decreto de las medidas cautelares solicitadas. La designacion
de estos arbitros, la hara el Director General, de manera
rotativa entre los inscritos en la lista oficial de arbitros que no
estén actuando como tales en un arbitraje administrado por el
CEDCA. Cualquier medida decretada por dicho Tribunal
Arbitral, debe estar subordinada al otorgamiento de una
garantia suficiente y eficaz para responder a la parte contra
quien obre la medida por los dafios y perjuicios que ésta
pudiere ocasionarle. Estas medidas deberan ser decretadas
mediante decisién motivada.

22.3 No se decretara la medida de embargo ni la de prohibicién
de enajenar y gravar, ni las medidas cautelares innominadas, o
deberan suspenderse si estuviesen ya decretadas, si la parte
contra quien haya recaido, diere garantia suficiente y eficaz a
juicio del Tribunal Arbitral.

22. 4 Quien resulte afectado por la medida cautelar, podra
oponerse a ella mediante escrito que presentara ante la
Secretaria, en tantas copias como partes hayan, més una para
cada arbitro. El tribunal arbitral que haya dictado la medida
cautelar, conocera de la oposicioén, sin perjuicio de que en los
casos a que se refiere el numeral 22.2, a solicitud de la parte
interesada, el Tribunal Arbitral designado conforme a los
articulos 9 6 10 de este Reglamento, también revise dichas
actuaciones y revoque, modifique, suspenda o confirme la
medida dictada, o exija la ampliacién de la garantia otorgada, o
declare que esta garantia ya no es necesaria.
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En virtud de que la nueva Ley de Arbitraje Comercial establece que los
arbitros pueden dictar medidas cautelares y como quiera que en principio el
tribunal arbitral se constituye luego de que la parte demandada ha tenido
conocimiento de la demanda arbitral, resulta muy conveniente, para lograr
una tutela mas efectiva de los derechos e intereses, permitirle a cualquiera
de las partes inmediatamente después de introducida la demanda y sin tener
gue esperar la constitucion del tribunal arbitral definitivo, poder obtener de un
tribunal arbitral designado por el CEDCA a esos Unicos efectos las medidas
cautelares que aseguren el derecho que reclama. La medida que se dicte
podra luego ser revisada por el tribunal arbitral que conocera el fondo de la
controversia, inmediatamente después de la constitucién.

Esta quiza sea una de las ventajas practicas mas importantes del
Reglamento del CEDCA, si se toma en cuanta la realidad venezolana, donde
es muy frecuente que los deudores al tener conocimiento de la interposicion
de una demanda en su contra, inmediatamente traspasen sus bienes
quedando en un estado total de insolvencia.

Al acogerse al arbitraje conforme a las reglas del CEDCA, las partes
asumen que el tribunal arbitral queda facultado para, a solicitud de una de
ellas, dictar cualquier medida cautelar que considere apropiada, pudiendo el
tribunal subordinar el acuerdo de la medida a la constitucién de una garantia
suficiente y eficaz para responder, a la parte contra quien se dirija la medida,

de los dafios y perjuicios que ésta pudiera ocasionarle. En todo caso las
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medidas cautelares que se acuerden deberan dictarse mediante decision
motivada, y las partes pueden, mediante acuerdo, eliminar la facultad de

dictar medidas cautelares.

6.2 LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES CONFORME A LO
PREVISTO EN EL REGLAMENTO DEL CACCC

El Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Caracas (CACCC) consta de Cuatro Libros integrados por setenta y nueve
articulos. El Libro lll relativo al Procedimiento Arbitral establece en su articulo

55 lo concerniente a las medidas cautelares de esta manera:

Art. 55. Medidas Cautelares: El tribunal arbitral o cualquiera
de las partes con aprobacion del tribunal arbitral podran pedir
asistencia al Tribunal de Primera Instancia Competente para la
ejecucion de las medidas cautelares que se soliciten y que sean
dictadas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Arbitraje.

El tribunal arbitral, a solicitud de parte, podra ordenar cualquier medida
cautelar que considere apropiada. El tribunal arbitral puede someter el
otorgamiento de dichas medidas a la presentacion de una garantia adecuada
por la parte que solicita la medida. Las medidas cautelares, deberan ser
adoptadas mediante auto motivado, si el tribunal arbitral asi lo estima
conveniente. La medida procede desde el mismo momento en que se haya

constituido el tribunal arbitral, a diferencia de lo que ocurre en el CEDCA
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donde se permite la adopcién de este tipo de medidas antes de la
constitucién definitiva del tribunal arbitral, a través de un tribunal ad - hoc, es
decir creado especialmente para cumplir esta mision, y luego de ello queda
disuelto. La Camara de Comercio resolvié modificar su reglamento para dar
cumplimiento a la Ley de Arbitraje Comercial de 1.998 y clarificar la
normativa correspondiente. Tal reglamento modificado se denomind
“Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Caracas” de fecha 12 de Agosto de 1.998. No obstante, el mencionado

reglamento fue nuevamente modificado el 23 de Febrero del afio 2000.



CAPITULO V

INCIDENCIA DEL DECRETO DE MEDIDAS CAUTELARES SOBRE LOS
DERECHOS DE TERCEROS

Aun cuando el tribunal arbitral actia en el ambito del querer de las
partes comprometidas en el arbitraje, existe la posibilidad de que la ejecucién
de una medida cautelar produzca efectos perjudiciales, no previstos, en el
patrimonio de terceros ajenos al acuerdo de arbitraje y al proceso arbitral. En
efecto, esté y otros aspectos seran analizados en el desarrollo del presente

capitulo.

1. INTERVENCION DE TERCEROS

1.1 GENERALIDADES

El Capitulo VI del Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil,
referido a la Introduccion de la Causa en el Procedimiento Ordinario,
contempla las formas en que los terceros podran participar en un proceso.

En primer término se destaca de manera general la posibilidad de permitir
al tercero intervenir en el juicio que no ha sido iniciado por él, luego se

instituyen las figuras de la intervencién voluntaria y de la intervencion
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forzada, comprendiendo la primera el juicio de terceria propiamente dicho, la
oposicién al embargo, apelaciéon del tercero e intervencion adhesiva. La
intervencién forzada abarca la formacion de un litisconsorcio entre la parte
principal con el tercero, el llamamiento del tercero por comunidad de causa y
la cita de saneamiento o de garantia. A este respecto, la Exposiciéon de
Motivos del Cédigo de Procedimiento Civil Vigente explica que en este
capitulo se consideré conveniente sistematizar las diversas formas de
intervencion de terceros, las cuales se encontraban dispersas en el derogado
Coédigo de Procedimiento Civil de 1.916 (terceria, cita de saneamiento o
garantia, oposicién al embargo, apelacién del tercero) y contemplar otras
formas, entre ellas la intervencién adhesiva no regulada en el mencionado
cuerpo legislativo, desarrollandose actualmente en la Seccion 1® la
intervencién voluntaria y la Seccién 2 % |3 intervencién forzada. En realidad lo
que se ha hecho en el CPC de 1.987 es adecuar metédicamente nuestro
derecho procesal, reuniendo en un solo capitulo estas intervenciones de
terceros para facilitar su ubicacién dentro del cuerpo juridico.

En un sentido amplio, puede afirmarse que; los terceros son las personas
que no han participado directamente en un negocio juridico o en la iniciacién
de un proceso judicial, es decir, no son sujetos de la relacién juridica
existente entre las partes principales o iniciales. En principio, dice Alsina
(1963) “El proceso sélo comprende a los que en él intervienen como actor o

demandado, y Unicamente a ellos aprovecha o perjudica la sentencia, pero la
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complejidad de las relaciones juridicas hace que frecuentemente la litis
afecte derechos de terceros, que se veran vinculados a un proceso en que
no han intervenido para evitar los efectos perjudiciales derivados de la
sentencia (p 589).
Algunas legislaciones, tratan bajo la denominacién genérica de
intervencion en la causa 6 intervencion de terceros, a los diferentes institutos
juridicos que permiten admitir en la causa a otras personas (terceros)
distintas de aquellas entre las cuales se ha originado el proceso. La forma
de intervencion de terceros en la causa es variadisima en los distintos
Cédigos y en algunos se limita a la oposicion de terceros, por lo que resulta
dificil una exposicién general de la institucion capaz de comprender las
particularidades de cada legislacion.
En Venezuela, segun el Cédigo de Procedimiento Civil, las diversas
formas de intervencion de terceros en la causa, pueden resumirse de la
siguiente manera:
= |ntervencién Voluntaria Principal: La Terceria, art. 370 ord.1; en
concordancia con los arts. 371 al 376 del CPC y la Oposicién al
Embargo, art. 370 ord. 2 y los arts. 377, 378 y 546 ejusdem.

* Intervencién Voluntaria Adhesiva: Los Terceros Coadyuvantes, art.
370 ord. 3 del CPC en relacién con los arts. 379 al 381 del mismo

Cédigo y la Apelacion del Tercero art. 370 ord. 6 y en 297 ejusdem.
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* |Intervencién Forzada: Adcitatio, art. 370 ord. 4 y el art. 382 del CPC y
la Cita de saneamiento y Garantia, establecida en el art. 370 ord. S y
el art. 382.

En la legislacion venezolana se introduce la tesis moderna de la
intervencién de terceros, en su faceta mas relevante; logrando con ello que,
otras personas distintas al demandante y al demandado, puedan participar
activamente en el proceso vya iniciado, bien voluntariamente o por
requerimiento de alguna de las partes, bien sea resguardando su propio
derecho o porque su interés juridico actual sea tal que se sienta impulsado a
contribuir con sus alegatos legales al triunfo de alguna de las partes.

Alsina, H (1.963) considera que “la intervencion del tercero debe ser
permitida bajo ciertas condiciones, a fin de evitar que se convierta en un foco
perturbador del proceso” (p 601).

En cuanto al procedimiento arbitral, estando a cargo de los Tribunales
Ordinarios, los actos de evacuacion de pruebas y de ejecucion de medidas
cautelares, asi como la ejecucion judicial del laudo definitivo de la litis, segun
lo dispone los articulos 28 y 48 de la Ley de Arbitraje Comercial, existe la
posibilidad de que la ejecucion de esos actos produzcan efectos
perjudiciales, no previstos, en el patrimonio de terceros ajenos al acuerdo de
arbitraje.

La potestad de la jurisdiccién publica tiene su fuente Unica en la ley y no

en el contrato (acuerdo arbitral), por lo que los actos de ejecucién o
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diligenciamiento cumplidos por el Juez de Primera Instancia, en prevision de
los articulos 28 y 48 de la Ley de Arbitraje Comercial, a peticién de los
arbitros, devienen mediatamente del proceso privado, fundamentado en el
contrato, pero su fuerza juridica se encuentra fuera del ambito vy
consecuencias del contrato arbitral, su causa inmediata es la potestad
jurisdiccional ejecutiva, detentada por el juez publico, no delegada al tribunal
privado por la Ley. Por tanto los terceros pueden intervenir ante el juez
publico ejecutor para hacer valer sus derechos (ejercicio del derecho a la
defensa) frente a los actos ejecutivos (medidas cautelares) cumplidos por el
Juez de Primera Instancia en acatamiento a los mencionados articulos 28 y
48 de la LAC.

Ante estos planteamientos, es menester preguntarse ,E| tercero debe
limitarse a litigar ante el Juez Ordinario del art. 28 de la Ley de Arbitraje
Comercial 6 puede intervenir en el proceso cautelar arbitral por iniciativa
propia? ;Puede ser interviniente adhesivo en el juicio de arbitraje?

Para discernir el ambito de actuacion de los terceros en el proceso
arbitral, es necesario analizar la institucién del tercero desde dos puntos de

vista:
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1.1.1 TERCEROS EN EL DERECHO SUSTANTIVO

No existe un nexo juridico del tercero con las partes del contrato; los
efectos que éste produce no afectan a los terceros. Asi esta dispuesto en el
art. 1.166 del Codigo Civil, cuyo texto constituye un principio regulador de la
voluntad de los contratantes, quienes no podran incluir en sus contrataciones
ningun elemento perturbador del derecho de los terceros. Al respecto se
establece que: “Los contratos no tienen efecto sino entre las partes
contratantes; no dafian ni aprovechan terceros; excepto en los casos
establecidos en la ley” (principio de la relatividad de los contratos). Es decir
que una relacién contractual entre Ay B es para C (tercero) una relacién que
no le compete o en la que las partes no pueden comprometerlo, pues, no les
es permitido lesionar aquel derecho o invadir su derecho particular o propio.

Aun y cuando se respeta la autonomia privada de las partes
contratantes, esta se encuentra limitada por la obligaciéon de abstenerse de
perturbar el derecho de terceros o perjudicarles con las estipulaciones
contractuales, las cuales en cambio si pueden hacerse a favor de terceros si
estos tuvieren un interés en beneficiarse de los efectos del contrato vy,
ademas, haya el propio interés del estipulante, como por ejemplo; la
contratacién de un seguro de vida a favor de un tercero.

El principio estatuido en el 1.166 del C.C; es una consecuencia de la

regla de la personalidad de las obligaciones estampada en el art. 1.163
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ejusdem, segln el cual: “Se presume que una persona ha contratado para si
y para sus herederos y causahabientes, cuando no se ha convenido
expresamente en lo contrario, o cuando no resulta asi de la naturaleza del
contrato.” Los efectos del contrato, se limitan, pues, a aquellos que lo han
pactado; todo sujeto de derecho que no ha participado en él, es un tercero
extrafio al contrato.

Sin embargo, el principio de la relatividad de los contratos, no tiene el
caracter absoluto que ofrece a primera impresion. El principio de la
relatividad, no concierne sino a los efectos internos del contrato, esto es, de
los derechos y obligaciones que de él se desprenden para las partes, sus
herederos y cahusabientes. Pero es necesario distinguir entre los efectos
internos del contrato y la existencia del mismo. Un contrato es, un hecho que
los terceros no pueden ignorar, ellos estan obligados a reconocer la
existencia del mismo, y a sufrir llegado el caso, las consecuencias de esta
existencia, sobre su propia conducta o sobre su propio patrimonio. El
contrato considerado como un hecho externo existe por si mismo en el orden
material de las cosas, cuyas consecuencias pueden afectar a terceros.

Los terceros concebidos de esta manera en la relacién contractual,
reciben el nombre de penitus extranei, o sea, personas cuya voluntad no ha
intervenido de ninguna manera en el contrato y no tiene vinculo alguno con

las partes.
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Feltri, M (1.983) define al tercero como “Toda persona extrafia al
contrato y también a la relacién juridica que con él se constituye, se modifica
o se extingue” (p 161). En estas definiciones sobre el tercero, se coincide en
considerarlo como ajeno a la relacién contractual, y efectivamente, asi debe
considerarse a la persona que no participa de esa relacién juridica —
econémica, como lo es él contrato.

Sin embargo, hay terceros que no pueden obviarse en esa relacion, tal
es el caso del fiador de alguna de las partes, el acreedor hipotecario, el
heredero del contratante; entre otros.

Desde esta perspectiva se comprende que el proceso arbitral es
consecuencia directa del acuerdo de arbitraje; el cual es soportado por la
manifestacion de voluntad que es la base de todo contrato; el tercero no
puede ingresar a la litis acordada por otros ni éstos pretender involucrarlo en
la misma; segun se deduce del art. 1.166 del Cédigo Civil, antes visto. En el
primer caso habria una injerencia ajena en el arbitraje inter — partes; en el
segundo un desconocimiento de las partes litigantes al derecho del tercero
de ser juzgado por sus jueces naturales.

Hay pues, un anverso y un reverso en este principio: De una parte, la
autonomia del contrato con relacién a cualquier otro sujeto distinto de los
contratantes, que impide la injerencia en el contrato de terceros que, como
intervinientes voluntarios (terceristas, adherentes), pretendan irrumpir en el

proceso arbitral para proteger un derecho propio, concurriendo o ayudando a
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la defensa de uno de los litigantes;, y de ofra parte, la desvinculacion e
independencia de los terceros en relacién al contrato, por lo cual no pueden
ellos ser dafados por los efectos (en este caso procesales) originados en un

convenio en el cual no han participado, no han prestado consentimiento.

1.1.2 TERCEROS EN EL DERECHO PROCESAL

Procesalmente considerado, tercero es quien no ha sido parte en la
causa. Sin embargo a sido objeto de muchas discusiones esta definicién de
tercero en sentido procesal; pero concretandonos a nuestra legislacion, nadie
podra ser perjudicado por la sentencia que se pronuncia si no ha intervenido
en la respectiva causa;, no es posible juridicamente que lo juzgado vy
sentenciado se traduzca en perjuicio para los terceros que no tomaron parte
en el correspondiente debate judicial. Y es por ello, que los terceros, pueden
proponer pretensiones en resguardo de sus derechos, el problema es que,
mientras logran hacerlos valer, la ejecucién del fallo puede causarles
molestias y perturbaciones de hecho.

Segun Feltri, M (1.983), “Como principio general la sentencia no produce
efectos sino entre las partes y los terceros no pueden ni beneficiarse ni ser
perjudicados por ella. Pero por motivos particulares o excepcionales, algunas

veces determinados terceros pueden aventajarse o perjudicarse con la

sentencia” (p 149).
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De esta manera, no es tercero, desde el punto de vista procesal, quien
sea absorbido por el mismo interés de la parte principal que interviene en el
juicio, como el caso del representante legal (padres, tutores) en relaciéon con
su representado.

Por otra parte, y como lo asent6, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia del 22 de Noviembre de 1.990; los terceros solamente pueden
intervenir en un proceso utilizando los procedimientos y recursos admitidos
por la Ley, tales como la accién de terceria, oposicién al embargo, cuando
alegue tener un interés juridico actual en sostener las razones de alguna de
las partes y pretenda ayudarla a vencer en el proceso, cuando alguna de las
partes pida la intervencién del tercero por ser comun a él la causa pendiente,
cuando alguna de las partes pretenda un derecho de saneamiento o de
garantia respecto del tercero y pida su intervencién en la causa (art. 370 del
CPC). El tercero, en principio fuera de esas instituciones, no puede intervenir
en un juicio en el cual no figura ni como actor ni como demandado.

En efecto, el legislador ha concebido al tercero, desde el punto de vista
procesal como aquel que, ademas de tener un interés legitimo o derecho que
se discute, sea titular de ese derecho o pretenda un reconocimiento del
mismo con preferencia al demandante, o por lo menos, concurrir con él en la
solucién del crédito o que por la conexién juridica con alguna de las partes,

sea obligado a participar en el proceso.
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2. TRAMITE DE OPOSICION A LA MEDIDA CAUTELAR

Aun cuando el tribunal arbitral actia en el ambito del querer de las
partes comprometidas en el arbitraje, puede, sin embargo obtener la
ejecucion de providencias cautelares que surtan efecto en la esfera juridica
de otro sujeto extrafio al acuerdo de arbitraje. En materia civil y ain en
materia comercial, donde existe norma expresa a favor de las medidas
cautelares, es cuestionable la procedencia de medidas que afecten derechos
de terceros, ya que se les estaria obligando a someterse a un arbitraje que
nunca acordaron. En caso de que el decreto de medidas cautelares dictado
por el tribunal arbitral (art. 28 de la LAC) afecte sus derechos; una de las
formas de proteger sus intereses seria a través del tramite de oposicién;
claro la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana no regula nada al respecto,
aun y cuando si estipula lo concerniente a las medidas cautelares, pero lo
hace de manera ambigua y escueta, por lo que le corresponde a los juristas
la labor de interpretar e integrar la ley.

La mayoria de los paises adoptan como solucién del problema planteado;
el tramitar todo lo concerniente a las medidas cautelares por la via judicial;
nuestra legislacion se une a un par de legislaciones extranjeras que acogen
una solucion mas avanzada en la que se le reconoce a los arbitros la facultad
de dictar una medida cautelar; es decir que tiene la facultad de decidir si es

procedente o no una medida cautelar; lo que sucede es que los arbitros no
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tienen el poder coactivo por lo que no podrian ejecutar forzosamente su
decision.

Mezgravis (2002); al respecto dice que; si el 80% de los laudos a escala
internacional se ejecutan voluntariamente, sin necesidad de acudir a la via
judicial para una ejecucién forzosa, ;Por qué no habria de suceder lo mismo,
cuando se decreta una medida cautelar? ;Por qué las medidas cautelares no
podrian ser ejecutadas en un 80% de manera voluntaria por las partes? A lo
que el mismo Mezgravis (2002) responde: El asunto realmente tiene una
complicacion frente a los terceros, ya que se ha dicho que los terceros que
no han suscrito un acuerdo arbitral no tienen obligacién de ir al proceso
arbitral y pedir al tribunal arbitral que no es su juez natural que revoque la
medida. Pero aunque no sea obligacion del tercero afectado por la medida si
es una carga para €|, porque sélo a él le interesa que se liberé el bien sobre
el que recae la medida.

Ademas de ello, el tercero se percataria de que existe una medida
cautelar sobre algun bien de su propiedad o tenencia cuando efectivamente
la medida estuviere ejecutada de manera forzosa, porque de lo contrario él
no tendria forma de enterarse, dado que el proceso arbitral se caracteriza por
la privacidad y confidencialidad de sus actuaciones, no podria el tercero
enterarse de la medida en el momento justo en que es dictada y antes de ser
ejecutada. Por esa razén el tercero aun y cuando sea un extrafio al proceso

arbitral que se viene desarrollando no puede permitir que sea menoscabado
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su derecho a la defensa; al respecto el art. 49 numeral 1 de la CBV, es muy
claro en afirmar que todos tienen derecho a la defensa (principio de
inviolabilidad de la defensa), el art. 26 ejusdem dice que; toda persona tiene
derecho de acceso a los érganos de administracion de justicia para hacer
valer sus derechos e intereses, y el art. 16 del CPC pauta el derecho de
accién, siempre que haya interés actual, determinado por el incumplimiento o
falta de certeza.

La autoria de la ejecucibn hace al Juez de Primera Instancia,
funcionalmente competente para el conocimiento de cualquier reclamacion
incidental de tercero que tenga su causa en dicha ejecucion, solicitada por el
tribunal arbitral.

Como es sabido, el tercero de acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil
sblo puede oponerse al embargo cautelar y ejecutivo: pero cuando se trate
de una medida de secuestro, prohibicion de enajenar y gravar o alguna
medida cautelar innominada, entonces el tercero debe acudir
necesariamente al juicio de terceria. Sobre la base de lo antes dicho, Ortiz
(2002, 726 - 727) invita al amable lector a imaginarse, un secuestro sobre su
casa de habitacion en un juicio donde ni siquiera conoce al actor o al
demandado, pero el secuestro se esta ejecutando, seguramente Ud.amigo
lector buscara él titulo de propiedad, el pago de impuestos de inmuebles, la
declaracion de vivienda principal, los recibos de luz, agua, teléfono y le dira

al juez que es él Gnico propietario de este inmueble. Este juez apegado a la
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norma legal, le dird que en el secuestro no hay oposicion de terceros y que
debe acudir al juicio de terceria, mientras tanto... se ejecuta el secuestro. Al
cabo de unos afios ese juez le dira: Ud. Tenia razén... aunque haya pasado
tantos afios sin su casa jEs estos tutela judicial efectiva? Para el
mencionado autor, otra manera de resolver el problema, seria permitir al
tercero que se oponga a la medida de secuestro y, en la articulacion
probatoria, poder demostrar su pretension ;Se le causa un dafio a alguien
con esta posicion? Ortiz responde a su pregunta con la siguiente reflexion:
La nueva Constitucion Bolivariana de Venezuela ofrece fundamentos para
sostener esta propuesta, especificamente en los articulos, 7, 334, 19, 22, 23,
286, 49, 51, 253 y 257, de manera que los terceros pueden ejercer recurso de
oposicion contra cualquier medida cautelar, sea embargo (ya establecido en
el art. 546 del CPC) o en el resto de las cautelas (aplicando para ello el art.
602 ejusdem).
Asi mismo, Hung, F (2000) comparte el criterio de Rafael Ortiz (2002) y
expresa:
Por cuanto la ejecuciéon de las medidas preventivas queda
deferida a los tribunales de la jurisdiccién ordinaria, en caso de
que dicha ejecucion afecte bienes o derechos terceros ajenos al *
proceso arbitral, dichos 3" podran realizar ante dicho juez toda
la actividad permitida por el CPC para salvaguardar sus
derechos e intereses. En éste sentido los 3™ podran hacer
oposicion de conformidad con lo dispuesto en el art. 602 del

CPC, la cual se sustanciara de acuerdo a los arts. 603 y 604
ejusdem (p 200).
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Al respecto, advierte la Sala de Casacién Civil, en sentencia del 5 de
Agosto de 1997, con ponencia del Magistrado Alirio Abreu Burelli, en el juicio
de Ramona Encarnacién Bracho Atencio y otros Vs. Luis Emiro Bracho
Atencio y otro, en el expediente No 94-248, sentencia N° 208; que sblo es
aplicable la oposicién del tercero a una medida preventiva o ejecutiva de
embargo y no a las otras medidas nominadas o innominadas, pues conforme
a pacifica y reiterada jurisprudencia de este Maximo Tribunal, cuando el
tercero pretenda un derecho preferente al ejecutante o al ejecutado sobre
bienes que sean objeto de una medida cautelar distinta a la del embargo,
debera acudir a la demanda en forma de terceria de dominio, conforme al
ordinal primero del articulo 370 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi, en
sentencia de fecha 30 de marzo de 1995 (caso: ldelina Ledn de Sanchez

contra Jesus Angel Sanchez), dijo la Sala lo siguiente:

Ahora, en materia de medidas preventivas la manera como
los terceros pueden lograr la liberacién de los bienes de su
propiedad, o sobre los cuales tengan algun derecho, que hayan
sido afectados por una medida decretada en causa pendiente
entre ofras personas, va a variar de acuerdo a cual sea la
medida ejecutada.

En efecto, si se trata de una medida de embargo que haya
recaido sobre bienes de un tercero, éste, de acuerdo a la letra
de los articulos 370, ordinal 2° y 377 y 546 del Cédigo de
Procedimiento Civil, debe oponerse mediante diligencia o
escrito ante el tribunal que haya decretado el embargo, o ante
el que se haya comisionado para su practica, aun antes de
practicado y hasta el dia siguiente a la publicacién del ultimo
cartel de remate y el tribunal, si se dan los supuestos del citado
articulo 546, suspendera el embargo, pero, si alguna de las
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partes, o ambas se oponen a la pretensién del tercero, con otra
prueba fehaciente, el juez no suspendera el embargo sino que
abrird una articulacion probatoria de ocho dias a fin de
determinar a quién deberia ser atribuida la tenencia, decidiendo
al noveno, sin concederse término de distancia.

Ahora bien, si la medida precautelativa que recae sobre bienes
de un tercero es un secuestro; o prohibicién de enajenar y
gravar bienes inmuebles; o alguna de las medidas
complementarias de que trata el primer aparte del articulo 588
del Coédigo de Procedimiento Civil, o alguna de las medidas
innominadas atipicas a que se refiere el paragrafo primero del
mismo articulo, ese tercero que se sienta afectado, de acuerdo
a lo dispuesto por los articulos 370 ordinal 1 y 371 de la ley
procesal debe proponer demanda de terceria contra las partes
contendientes ante el juez de la causa en primera instancia. De
la demanda se pasara copia a las partes y la controversia se
sustanciara y decidira segun su naturaleza y cuantia.

Ademés, en el caso de oposicion al embargo, queda establecido que
tanto el ejecutante como el ejecutado podran oponerse a su vez a la
pretensién del tercero opositor, en el mismo acto o después de la objecion
del tercero, en cualquier estado y grado de la causa, siempre que conste de
prueba fehaciente que contradiga la del opositor.

Existe, pues, la opcién para el tercero propietario de la cosa embargada
en juicio ajeno, de reivindicarla por via de terceria o por medio de la

oposicién al embargo.
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2.1 OPOSICION DEL TERCERO AL EMBARGO

La oposicién al embargo es la intervencion voluntaria del tercero, por la
cual éste impugna por la via incidental el embargo practicado sobre bienes
de su propiedad, o alega que los posee a nombre del ejecutado, o que tiene
un derecho exigible sobre la cosa embargada. Es una de las formas de
intervencién de terceros en la causa, pero que no va dirigida a excluir la
pretension del actor, ni a concurrir con éste en el derecho reclamado, sino a
la tutela del derecho del tercero sobre la cosa sometida a embargo: Por su
caracter incidental no se requiere como en la terceria una demanda en
forma, sino la actuacion del tercero, en las formas ordinarias de realizacién
de los actos procesales.

De modo que, los terceros a quienes perjudique una medida preventiva
dictada dentro de un procedimiento arbitral, en virtud de que el acuerdo
arbitral solo produce efecto entre las partes que lo suscriben, a los terceros
no les estaria permitido ventilar su pretensién dentro del arbitraje, pues éste
sblo excluye de la jurisdiccion ordinaria a aquellos quienes lo pactaron,
careciendo de competencia el tribunal arbitral para conocer sobre el asunto;
debiendo acudir el sujeto afectado a los tribunales ordinarios a hacer la
oposicién o bien intentar la correspondiente demanda de terceria. En caso de
optar por la oposicién del tercero debera tramitarse de conformidad con el

Art. 546 del CPC, en la que de forma incidental y ante el juez ejecutor el
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misma, segun lo establecido en el art. 370 ord. 2 en su parrafo
primero, en concordancia con el art. 546 ejusdem, y el art. 377 del
mismo Cédigo.

La oposicion prevista en el art. 546 del CPC en los casos en que el
tercero sea poseedor y propietario.

El juicio de terceria de conformidad con los arts. 370 y siguientes del
mismo cuerpo normativo.

La apelacion de la sentencia definitiva o el acto que sea de tal
naturaleza y que cause ejecutoria contra el tercero. En relacién con
esté punto, ya hemos dicho en reiteradas oportunidades que el tercero
no podria inmiscuirse en el proceso arbitral, en virtud de que no forma
parte del acuerdo arbitral celebrado con anterioridad al procedimiento
arbitral, de manera que no podria apelar del laudo definitivo, entre
otras tantas razones por que la LAC ni siquiera prevé esta figura de la
apelacion del laudo, sélo la nulidad del mismo. Ademas de ello, se
supone que los efectos del laudo deben abarcar sélo a las partes que
firmaron el acuerdo arbitral y que por ende participaron en el
procedimiento arbitral. Pero, si fuera el caso creemos que el tercero
afectado por el laudo arbitral puede solicitar la nulidad del mismo de
conformidad con el art. 43 y siguientes de la LAC, aun y cuando la ley

sefialada, establezca causales taxativas de procedencia. Ademas,
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debe tomarse en cuanta que esté recurso se tramita por el tribunal
ordinario (Tribunal Superior Competente del lugar donde se hubiere
dictado la decision de no haberse recurrido al arbitraje) que si son los
jueces naturales del 3" y no por el tribunal arbitral, ello para garantizar

su derecho a la defensa de conformidad con la Constitucion vigente.

3. JUICIO DE TERCERIA

La terceria es la intervencion voluntaria y principal de un tercero contra
ambas partes de un proceso pendiente, ya para excluir la pretension del
demandante invocando un derecho preferente, o el dominio sobre los bienes
objeto del proceso, o bien concurrir con él en el derecho alegado,
fundandosé en el mismo titulo.

Segun hemos dicho, el tercero no puede penetrar motus propio en la
privacidad y confidencialidad del proceso arbitral. La proteccion de sus
derechos e intereses puede hacerla a través de la demanda auténoma de
terceria ante el juez competente, alegando, segun el caso, que es suyo el
objeto litigioso del proceso arbitral sobre el cual recae la medida é que tiene
la propiedad concurrente con €| o los demandantes en arbitraje; o que le
asiste cualquier otro derecho a la cosa; o bien que tiene un derecho
preferente o concurrente en la solucién del crédito, en caso de pretensiones

personales deducidas en arbitraje; o en fin que son suyos los bienes
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embargados o que tiene un derecho (de simple uso o de usufructo) sobre
ellos que ha sido desconocido por la medida. Hay que aclarar, que si el
tercero decide ejercer oposicion a la medida de embargo no podria intentar la
terceria sino después de la sentencia que decide la oposicién en cuyo caso
se abre un nuevo marco de posibilidades: la apelacion de la sentencia que
ratifica la medida de conformidad con el art. 603 del CPC 6 el juicio de
terceria; ahora, si se trata de una medida de secuestro o prohibiciéon de
enajenar o gravar tendra que tomar como primera opcién el juicio de terceria,
ya que como dijimos anteriormente, el CPC, no contempla estipulacién
alguna que permita a los terceros oponerse a estas dos clases de medidas.

Muchas han sido las definiciones dadas sobre la terceria, coincidentes en
el fondo aunque con elementos de variacién que las particularizan en cada
caso. Brice, A (1.967) por ejemplo, sostiene que “la terceria es una accion
que intenta un tercero contra las partes que estan litigando en un proceso en
curso, porque pretende tener derecho preferente, concurrente o excluyente
sobre el objeto de la demanda en curso” (p 71).

Sanojo, L (1.981) concibié la terceria como: “Un juicio que promueve un
tercero contra dos personas que litigan, pretendiendo que es acreedor del
demandado con mejor derecho que el demandante, que también se cree
acreedor o por lo menos con igual derecho a éste, 0 que son suyos los

bienes demandados o embargados o que tiene derecho a ellos"(p 334).
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En sentencia del 22 de julio de 1.987, la Corte Suprema de Justicia,
expresdé que por terceria debe entenderse: “el medio que el legislador a
otorgado a los terceros para proteger sus intereses amenazados por un juicio
dentro del cual no tienen cabida por no ser partes” (Pierre, 1.887,72).

La terceria se interpone ante el Juez de Primera Instancia Competente
contra las partes contendientes en el proceso arbitral y se sustanciara y
sentenciara segun su naturaleza y cuantia (art. 371 del CPC). Si
eventualmente la terceria se interpusiese cuando atin no haya habido laudo,
no podria acordarse la acumulacién entre un proceso y otro, toda vez que la
acumulacién es una forma de intervenciéon de terceros en el procedimiento
ordinario (art. 373 del CPC) y el proceso arbitral es exclusivo y excluyente, es
exclusivo, en el sentido de que descarta la jurisdiccion ordinaria, la cual no
puede intervenir en el proceso arbitral para tutelarlo o controlarlo en su
desarrollo. Sélo hay participacion del tribunal ordinario cuando asi lo autorice
la LAC a los fines de suplir la renuencia de una de las partes (renuencia a
nombrar el arbitro o su sustituto), para practicar actos de instruccién o
medidas cautelares, conocer de la nulidad del laudo o hacer cumplir su fallo
de acuerdo al procedimiento ejecutivo del CPC; de igual manera el CPC
especifica los casos de injerencia del juez ordinario en el arbitramento civil; y
es excluyente, en el sentido de que el tribunal arbitral se basta a si mismo

para determinar su legitimidad y para decidir con certeza judicial vinculante

(art. 5 LAC).
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El hecho de que todavia no se haya dictado el laudo no impide proponer
la terceria, toda vez que la pretension de un derecho sobre la cosa que el
tercero considera suya, o con derecho a tenerla o disfrutarla; ya constituye
un interés juridico actual que legitima el ejercicio de la accién, a tenor del art.
16 del CPC. Sin embargo, la confidencialidad del proceso arbitral dificulta
que el tercero tenga conocimiento de la pretension alli deducida que le
perjudica.

La terceria deducida con posterioridad a la ejecutoriedad del laudo es
mas probable por no haber en esa etapa del proceso la privacidad de las
actas. De acuerdo al art. 48 de la LAC, El Juez de Primera Instancia
Competente ejecutara forzosamente el laudo arbitral segun las normas que
establece el CPC para la ejecucion forzosa de la sentencia.

Ahora bien, la terceria excluyente o concurrente, de dominio o creditoria
se deduce en esta etapa con arreglo con arreglo al art. 376 del CPC. “Si la
terceria fuere propuesta antes de ejecutarse la sentencia, el tercero podra
oponerse a que la sentencia sea ejecutada cuando la terceria apareciere
fundada en instrumento publico fehaciente. En caso contrario el tercero
debera dar caucién bastante, a juicio del tribunal, para suspender la
ejecucion de la sentencia definitiva. En todo caso de suspension de la
ejecucion, el tercero sera responsable del perjuicio ocasionado por el retardo,

si la terceria resultare desechada.”
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La terceria o intervencién principal, no es pues, como la ha calificado la
Casacién; “una incidencia”, caracterizada por una oposicion al derecho del
actor, parecida a la que se hace a las medidas preventivas. Por su
naturaleza de demanda auténoma, contentiva de una nueva pretension, el
tercero no se hace parte del proceso principal, ni origina en este un
litisconsorcio, sino que al contrario, las partes del proceso principal se
convierten en parte en la terceria (demandados) y origina asi un
litisconsorcio pasivo en el proceso de intervencion.

Otro aspecto de gran importancia es el relativo a la Confidencialidad y el
juicio de terceria instaurado en relacién con un proceso arbitral, en virtud de
que la confidencialidad del proceso arbitral debe ser resguardada tal y como
lo establece el art. 42 de la LAC: “Salvo acuerdo contraido de las partes los
arbitros tendran la obligacion de guardar la confidencialidad de las
actuaciones de las partes, de las evidencias y de todo contenido relacionado
con el proceso arbitral”. De manera que, en principio los arbitros no pueden
dar testimonios o certificaciones de las actas procesales del arbitraje; mas sin
embargo, esa reserva tiene su limite en el derecho a la defensa del tercero.
Asi por ejemplo, el art. 433 del CPC en su parte in fine establece, a propésito
de la llamada prueba de informes que: “Las entidades mencionadas (en este
caso el tribunal arbitral o el Centro de Arbitraje) no podran rehusar los
informes o copias requeridas invocando causa de reserva, pero podran exigir

una indemnizacién cuyo monto sera determinado por el juez en caso de



196

inconformidad de la parte, tomando en cuanta el trabajo efectuado, la cual
sera sufragada por la parte solicitante.

No obstante, el art. 437 del CPC si concede valor a la invocacion de la
justa causa, dejando a juicio del juez (en nuestro caso el de la terceria) la
justificacién de la reserva por causa justa. En este caso se justificaria la
reserva porque se pide al tercero la exhibicién de uno o varios documentos,
sin distinguir la informacion realmente pertinente; mientras que en el otro, la
entidad o institucion requerida puede dar las informaciones parciales que
considere conducentes al juicio de terceria.

De forma que, los arbitros deben manejarse entre dos situaciones: Por
una lado, el derecho a la defensa del tercerista que autoriza al juez ordinario
a requerir informacién, y por el otro, el deber legal de los arbitros de guardar
la confidencialidad, cuya violacién podria acarrear incluso consecuencias
punitivas, tal y como lo resefia el art. 190 del Cédigo Penal que dice: “El que
teniendo por razén de su estado, funciones, profesion, arte u oficio,
conocimiento de algun secreto cuya divulgaciéon pueda causar algun
perjuicio, lo releva, no obstante sin justo motivo, sera castigado con prisién
de cinco a ftreinta dias". Es decir, que si los arbitros acreditan una justa
causa, como lo seria el deber ético, moral y constitucional de contribuir con el
derecho a la defensa del tercerista, podria pensarse que estan autorizados
para dar cierta informacién al Juez requirente, mas sin embargo creemos que

los arbitros, deben contar con la anuencia de las partes del proceso arbitral



197

para poder entregar esa informacion, respetando con ello el principio rector
del arbitraje como lo es la autonomia de la voluntad de las partes, asi como
también, deberan prestar atencion al derecho a la privacidad establecido en

el art. 63 de la Constitucion Vigente.

4. TERCERIA COADYUVANTE

La intervencion adhesiva o adherente, es la otra forma de intervencion
voluntaria de terceros, llamada también accesoria o adiuvandum, porque
tiene lugar cuando el tercero, alega un interés juridico actual en sostener las
razones de alguna de las partes y pretende ayudarla a vencer en el proceso
(art. 370. ord. 3, arts. 379, 380 y 381 del CPC).

La intervencién adhesiva no estaba contemplada especificamente como
instituto procesal auténomo en el derogado Cédigo de 1.916; sin embargo la
doctrina la admitia cuando el tercero tenia interés inmediato en coadyuvar a
alguna de las partes en la defensa de la causa; y veia en la apelacién del
tercero de la sentencia definitiva, una manifestacién especifica de ella.

Asi pues, la intervencion adhesiva puede definirse, como aquella
intervencion del tercero con interés juridico actual en la decisiéon de una
controversia pendiente, que pretenda ayudar a una de las partes a vencer en
el proceso, ya porque teme sufrir los efectos indirectos o reflejos de la cosa

juzgada, o bien porque la ley extiende los efectos de la cosa juzgada a la
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relacion juridica existente entre el tercero y el adversario de la parte a la cual
pretende ayudara vencer en el proceso.

Se discute jurisprudencial y doctrinariamente, si un interés puramente
moral y de honor, que pueda tener para el tercero una importancia aun
mayor que el interés economico, puede constituir causa legitima de
intervencion.

Desde esté enfogque, debemos recordar que el art. 26 de la vigente
Constitucién, establece que” Toda persona tiene derecho de acceso a los
6rganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos y difusos, a la tutela efectiva de los mismos y

a obtener con prontitud la decisién correspondiente...”. Estd norma
constituye, segin Henriquez (2000) el recurso jurisdiccional, sea el
contencioso — administrativo o el judicial ordinario, ante jueces estadales o
arbitrales o indigenistas, prevé en pocas palabras, el principio de acceso
efectivo al proceso. El poder publico garantiza y legitima la actuacién
jurisdiccional del tercero, siempre que lo haga ante el tribunal habilitado por
el poder publico, es decir, ante la jurisdiccién judicial y no ante la jurisdiccion
arbitral, ya que esta ultima a sido creada por el acuerdo inter partes, con
autorizacion legal, y por ende sélo es utilizable por las partes comprometidas
en el arbitraje.

Como quiera que el 3™ no puede intervenir como coadyuvante en el

proceso arbitral, la defensa de su interés personal requiere la posibilidad de
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intentar una accién auténoma, ante la jurisdiccién ordinaria, contra el
demandante y el demandado del proceso arbitral, a fin de que el juez
ordinario declare, mediante sentencia de cosa juzgada, que existe el derecho
del tercero a la cosa litigiosa. En caso de que el laudo arbitral sea anterior a
la sentencia, el efecto reflejo o indirecto frente al tercero, no puede tener
mayor fuerza legal que el efecto directo de la cosa juzgada surgida en la
terceria coadyuvante, y por ende la parte que triunfo en el juicio arbitral
quedara sujeto frente al tercero, a la cosa juzgada que procede del proceso
judicial de terceria. Ambas sujeciones devienen de la relatividad de la cosa
juzgada.

Esta modalidad de terceria coadyuvante es terceria porque se propone
en demanda auténoma y no ingresa el interesado en el proceso preexistente,
y es coadyuvante en razébn de su objeto, ya que el 3° no pretende
directamente la declaracién de un derecho propio sino un derecho ajeno, del
cual depende un derecho propio. Asi tenemos que, el interés juridico es de
hecho, cuando el triunfo del adversario de la parte reduciria el patrimonio del
demandado, deudor del tercero interesado. El interés juridico es de derecho,
cuando la eficacia refleja del laudo puede desconocer un derecho del
interviniente que depende de la existencia del derecho cuestionado en el
juicio.

Por otra parte, podra el tercero coadyuvante suspender la ejecucién

mediante la demanda de terceria, ofreciendo caucién, con arreglo al 376 del
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CPC; y si bien es cierto que el acuerdo arbitral sélo concierne a las partes
que lo pactaron, también es indiscutible que estas no pueden imponer
mayores requerimientos al tercero ajeno al proceso arbitral que los que exige

la ley.

5. INTERVENCION FORZADA DE TERCEROS.

El tercero no tiene la obligacién (carga procesal) de comparecer por ante
un ftribunal privado (intervencion forzada) ni las partes de aceptarlo
(intervencién voluntaria). No puede obligarse a un sujeto a litigar ante un
tribunal constituido por quienes no son sus jueces naturales; una jurisdiccion
privada no escogida por el 3™, y por consiguiente tampoco las partes a litigar
un asunto diverso al comprometido en un tribunal privado, cuya misién ha
sido especificada por ellas en el convenio arbitral. Quedarian también las
partes impedidas de acudir a los jueces de la jurisdiccion ordinaria que son a
los que naturalmente les corresponderia conocer respecto a ese asunto
suscitado por el tercero aunque sea conexo con la causa arbitral. La
conexidad de la causa del tercero con la causa arbitral no es razén justificada
para desconocer la privacidad del arbitraje. De alli que no esté permitidos al
tribunal arbitral la cita en saneamiento y garantia (ord. 5 del art. 370 del CPC)
y el llamamiento en causa de litisconsorte (ord. 4 del art. 370). Mal pueden

los terceros ser forzados a intervenir en el proceso arbitral para sanear al
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demandado o para integrar debidamente un litisconsorcio. Mal pueden las
partes ser forzadas a incorporar un tercero en un juicio privado y exclusivo de

ellas.

6. EFECTOS DEL LAUDO ARBITRAL FRENTE A LOS TERCEROS

A pesar de la relatividad del acuerdo de arbitraje, del proceso y del laudo
arbitral, la funcién jurisdiccional que alli se desplega puede producir, como lo
produce también cualquier otro contrato o los procesos judiciales, una
eficacia refleja, no prevista o querida por los contratantes, y que con certeza
aprovecha o perjudica a terceros.

Al respecto ensefia Messineo (1.986) que; al lado de los efectos juridicos
previstos y queridos, mas o menos conscientemente, por el declarante (o por
los declarantes), se dan efectos secundarios que nacen ex lege (efectos
legales), como efectos mediatos del efecto principal del negocio. La
importancia practica de estos efectos secundarios esta en que los mismos se
producen aun cuando el declarante o los declarantes no los hayan previsto v,
de ordinario aun cuando no los hayan querido.

Se habla entonces, de efectos reflejos del negocio, cuando el mismo
produce eficacia respecto de un sujeto que no ha participado en él (ejemplo:

contrato a favor de terceros 6 en dafios a terceros).
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Por ofra parte, las consecuencias juridicas que emergen de un fallo no
dependen de la naturaleza arbitral o judicial del proceso en el cual se dicta; lo
aceptado por la voluntad del contratante, lo declarado y condenado por el
fallo, puede producir y de hecho produce, efectos nocivos para los terceros,
no previstos, ni consentidos o declarados por las partes o el arbitro. La
doctrina procesal denomina eficacia refleja de la sentencia a estos efectos
sobrevenidos.

Los efectos del laudo arbitral frente a los terceros no atafien
propiamente a la fuerza vinculante de la cosa juzgada; la cosa juzgada es
relativa (Salvo las excepciones legales en el caso de prescripciéon adquisitiva
o usucapion (art. 6894 del CPC), las sentencias penales y las sentencias
constitutivas de un nuevo estado o declarativas de la filiacién); concierne sélo
a las partes involucradas en el litigio, independientemente de que las
produzcan los tribunales arbitrales o judiciales. La fuerza vinculante de la
cosa juzgada no afecta directamente a terceros en ningun caso.

El principio de relatividad no es un remedio totalmente eficaz para los
terceros, tanto en el proceso frente al arbitro como ante el juez publico. Dado
que, puede ocurrir que la subcontratacién o cesioén del contrato cree un nexo
directo con la relacién juridica entablada por el contratante frente al tercero,
lo cual determina el interés de éste en las resultas del arbitraje pactado entre

las partes del contrato originario o principal.
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Se podria aducir que la relatividad del contrato o acuerdo de arbitraje, en
gue se basa el procedimiento arbitral, impediria que se perjudique al tercero,
ello con arreglo al 1.166 del C.C. Sin embargo, conforme al art. 1.395 parte in
fine del mismo Cédigo, existe igualmente la relatividad de la cosa juzgada: “la
autoridad de la cosa juzgada no procede sino respecto de lo que ha sido
objeto de la sentencia. Es necesario que la cosa demandada sea la misma;
que la nueva demanda esté fundada sobre la misma causa; que sea entre
las mismas partes, y que estas vengan al juicio con el mismo caracter que en

el anterior”.



CAPITULO VI

SISTEMA LEGAL DE DERECHO COMPARADO REFERIDO A LAS
MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE

En el presente capitulo analizaremos el sistema legal de América Latina
y Europa con relacién a las medidas cautelares en el arbitraje, y a pesar de
la barrera del idioma trataremos de adentrarnos un poco a la legislacion de

los Estados Unidos de Norteamérica y a la del Continente Asiatico.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El tema de la adopcion de medidas cautelares por parte del tribunal
arbitral es uno de los temas mas controvertidos a nivel académico. Razones
culturales y juridicas han impedido, que aun en paises en los cuales se ha
manifestado un verdadero deseo de modernizar la legislacion relativa al
arbitraje, se rompa con el mito de que soélo los tribunales ordinarios deben
ser llamados a decretar este tipo de medidas asi como a ejecutar las
mismas.

En este sentido, la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI)

conocida en el sistema inglés como UNCITRAL, aprobada el 11 de Diciembre
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de 1.985 durante su Decimoctavo Periodo de Sesiones en Viena; sent6 las
pautas para que se desarrollen las legislaciones y asi se permita al tribunal
arbitral dictar medidas cautelares; debido a que, su principal objetivo, como
su nombre lo indica, es servir de modelo para que los diversos Estados
promulguen leyes internas con el mismo contenido normativo que ella
contempla; o bien lo mas similar posible, a fin de lograr la unificacién en la
Comunidad Internacional.

Varios paises de América Latina han dictado leyes internas con
fundamento en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional; entre los
que destacan: Pert, Colombia, Panama, Bolivia y mas recientemente
Venezuela.

La mencionada ley regula en los arts, 9 y 17 lo relativo a las medidas

cautelares de la siguiente manera:

Articulo 9. Acuerdo de arbitraje y adopcion de medidas
provisionales por el tribunal arbitral: No sera incompatible con
un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a
las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de un
tribunal la adopcion de medidas cautelares provisionales ni que
el tribunal conceda esas medidas.

Articulo 17. Facultad del tribunal arbitral de ordenar
medidas provisionales cautelares: Salvo acuerdo en contrario
de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion de una de
ellas, ordenar a cualquiera de las partes que adopte las
medidas provisionales cautelares que el tribunal arbitral estime
necesarias respecto del objeto del litigio. El tribunal arbitral
podra exigir de cualquiera de las partes una garantia apropiada
en conexién con esas medidas.
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La Ley Modelo constituye una base soélida y alentadora para la
armonizacion y el perfeccionamiento deseado de las leyes nacionales, vy
también representa una fuente de derecho comparado muy valiosa para la
interpretacion y aplicacion de la Ley de Arbitraje Comercial. Ademas, regula
todas las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, con lo que refleja un consenso
mundial sobre los principios y aspectos mas importantes de la préactica del
arbitraje internacional. Es menester destacar que la Ley Modelo Uncitral,
resulta aceptable para los Estados de todas las regiones y para los diferentes
ordenamientos juridicos o sistemas econémicos del mundo.

Parece conveniente atenerse en la mayor medida posible al modelo, por
cuanto ello constituiria la mejor contribuciobn a la armonizacién y
perfeccionamiento a los que se aspira y redundaria en interés de quienes
recurren al arbitraje internacional, que son fundamentalmente las partes
extranjeras y sus abogados. De manera que, concierne a los Estados
proceder con flexibilidad en la preparacién de nuevas leyes de arbitraje.

La Ley Modelo responde al propésito de resolver problemas relacionados
con la situacion actual de las leyes nacionales sobre arbitraje. La necesidad
de perfeccionamiento se basa en la comprobacion de que las leyes
nacionales suelen ser inadecuadas para los casos internacionales y de que

existe una notable disparidad entre ellas.
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El analisis mundial de las leyes nacionales sobre arbitraje pone de
manifiesto notables disconformidades no sélo en cuanto a las disposiciones y
soluciones concretas, sino también desde el punto de vista de la evolucién y
el perfeccionamiento. Algunas leyes, que a veces datan del siglo XIX y que
equiparan, a menudo, el proceso arbitral a los litigios ante los tribunales
judiciales, pueden considerarse anticuadas. Otras pueden calificarse de
fragmentarias, en el sentido de que no regulan todas las cuestiones
pertinentes; incluso, la mayor parte de las leyes que, al parecer, son
modernas y completas, se redactaron teniendo presente fundamental,
cuando no exclusivamente, el arbitraje nacional. A pesar de que ese criterio
resulta explicable por cuanto aun hoy la gran mayoria de los casos regidos
por una ley general de arbitraje tendrian un caracter exclusivamente
nacional, entrafia desafortunadamente la consecuencia de que se imponen a
los casos internacionales los principios locales tradicionales y, por lo general,
no se satisfacen las necesidades de la practica moderna.

Es posible que las expectativas de las partes, que se ponen de
manifiesto en la eleccién de un conjunto de normas de arbitraje o en la
celebraciéon de un acuerdo de arbitraje "especifico”, se vean defraudadas,
sobre todo en virtud de una disposicién imperativa de la ley aplicable. En las
leyes nacionales se encuentran restricciones no previstas ni deseadas, por
ejemplo, la capacidad de las partes de someter eficazmente las controversias

futuras al arbitraje, a su facultad de nombrar libremente los arbitros, 0 a su
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interés en que las actuaciones arbitrales se sustancien conforme a las
normas procesales convenidas y sin mas intervencién judicial que la
necesaria. Otras posibles fuentes de frustraciones son las disposiciones
supletorias que pueden imponer requisitos no deseados a las partes no
precavidas, que no hayan establecido estipulaciones en ofro sentido. La falta
de disposiciones supletorias puede provocar también dificultades, al no
brindar soluciones para las numerosas cuestiones procesales pertinentes en
el arbitraje y que no siempre se prevén en el acuerdo de arbitraje.

Los problemas y las consecuencias no deseadas, originadas por
disposiciones imperativas o supletorias o por la falta de disposiciones
pertinentes, se ven agravados por el hecho de que las leyes nacionales
sobre el proceso arbitral difieren ampliamente. Esta disparidad a menudo es
causa de preocupacién en el arbitraje internacional, donde al menos una, y a
menudo las dos partes, tienen que enfrentarse a disposiciones vy
procedimientos extranjeros con los que no estan familiarizadas. Para la parte
o partes en cuestion puede resultar costoso, poco practico o imposible
disponer de informacién completa y precisa acerca de la ley aplicable al
arbitraje.

La inseguridad acerca de la ley local, con el riesgo inherente de
frustracion, puede afectar negativamente no sélo al desarrollo del proceso
arbitral sino a la propia eleccion del lugar del arbitraje. Por las razones

indicadas es perfectamente posible que una de las partes no se decida o se
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niegue a aceptar un lugar que de lo contrario, por razones practicas, seria
procedente en el caso concreto. Por consiguiente, la adopcién por los
Estados de la Ley Modelo, que es facilmente reconocible, responde a las
necesidades especificas del Arbitraje Comercial Internacional y proporciona
una norma internacional con soluciones aceptables para los diversos
Estados que poseen ordenamientos juridicos diferentes, lo que traeria como
consecuencia, el aumento de las posibilidades en cuanto a los lugares del

arbitraje y facilitaria la sustanciacién de las actuaciones arbitrales.

2. AMERICA LATINA

A continuacién se presenta una sintesis de los sistema legales mas
importantes de América Latina referidos a las medidas cautelares en el

arbitraje.

2.1. PERU

La Ley General de Arbitraje de la Republica de Peru (Ley n° 26.572 del
20 de Diciembre de 1.995) establece que pueden solicitarse medidas
cautelares, antes de la iniciacién del proceso arbitral, por ante la autoridad
judicial con aplicacion de las normas del Cédigo de Procedimiento Civil

Peruano, sobre medidas cautelares (articulos 608 y siguientes), lo cual no es
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incompatible con el arbitraje ni constituye una renuncia a él. Con la salvedad
de que ejecutada la medida el beneficiario debera “requerir de la otra parte el
nombramiento del o los arbitros o gestionar la iniciacion del arbitraje de
conformidad con el reglamento de la institucion arbitral encargada de la
administracién del arbitraje, dentro de los diez dias posteriores a dicho acto”
y “si el beneficiario no cumple con lo indicado en el parrafo anterior o
cumplida la exigencia, el proceso arbitral no se inicia dentro de los cuatro
meses de ejecutada la medida, esta caduca de pleno derecho”(art. 79). Si
esta posibilidad aplica antes de iniciarse el proceso arbitral, con mucha mas
razén sera procedente durante la pendencia de este procedimiento, y asi lo

establece el art. 81 de la Ley General de Arbitraje:

Articulo 81. Medida cautelar en sede arbitral: En cualquier

estado del proceso, a peticion de cualquiera de las partes y por
cuenta, costos y riesgo del solicitante los arbitros podran
adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias para
asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar el
resultado de éste. Los arbitros pueden exigir contracautela a
quien solicita la medida, con el propésito de cubrir el pago del
costo de tal medida y de la indemnizacién por dafios y
perjuicios a la parte contraria si su pretension fuere declarada
infundada en el laudo.
Contra lo resuelto por los arbitros no procede recurso alguno.
Para la ejecucion de las medidas los arbitros pueden solicitar el
auxilio del juez especializado en lo civil del lugar del arbitraje o
donde sea necesario adoptar las medidas. El juez por el sélo
mérito de la copia del convenio arbitral y de la resolucién de los
arbitros, sin mas tramite procedera a ejecutar la medida sin
admitir recurso ni oposicién alguna.
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Como se aprecia, los articulos 79 y siguientes de la Ley General de
Arbitraje de Peru permiten acordar medidas cautelares antes o durante el
procedimiento cautelar, y su ejecucion se reservaria al juez que resulte
competente. Incluso el art. 82 de la Ley de Arbitraje Peruana permite que
estando pendiente el recurso de anulacién del laudo o el recurso de
apelacion ante el poder judicial, puedan solicitarse medidas cautelares ante
el Juez Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las
medidas; asi mismo, el procedimiento puede tener dos instancias (ambas
arbitrales) tal y como se desprende del precitado art. 82 de la mencionada

ley de arbitraje peruana.

Articulo 82: Medida cautelar estando pendiente el recurso

de anulacién o el recurso de apelaciéon: Sin perjuicio de la
interposicion del recurso de anulacion o del recurso de
apelacion ante el poder judicial, la parte interesada podra
solicitar al Juez Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o
donde sea necesario adoptar las medidas, que dicte las
medidas conducentes a asegurar la plena efectividad del laudo.
La peticion de medida cautelar se formulara por escrito,
acompafiando copia del convenio arbitral, del laudo y su
notificacién.
El juez resolvera en el plazo de tres (3) dias. El auto que dicte
es apelable sin efecto suspensivo dentro de los tres (3) dias
siguientes de notificado. La instancia superior resolvera dentro
de los cinco (5) dias de elevados los actuados.

Asi pues, la comentada Ley de Arbitraje Peruana desarrolla los principios

rectores que pauta la Ley Modelo Uncitral sobre medidas cautelares.
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2.2. ARGENTINA

En el orden nacional existen en Argentina diversos Cédigos y leyes que
regulan el juicio arbitral; entre ellos tenemos: El Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, que en su Libro VI regula el Proceso Arbitral, y
comprende en el Titulo | El Juicio Arbitral, en el Titulo Il el llamado Juicio de
Amigables Componedores y en el Titulo Il La Pericia Arbitral y Las
Instituciones Privadas; que administran sistemas arbitrales, entre los que
destacan: El Tribunal Arbitral Permanente de la Camara Argentina de
Comercio, El Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires creado en 1.962, El Colegio de Abogados, el Colegio de
Escribanos de la Capital Federal, La Camara Arbitral de Cereales y afines, El
Tribunal de Arbitraje General y Mediacion, establecido por la facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires; a su vez,
cada uno de estos organismos cuenta con un Centro de Arbitraje los cuales
poseen su propio reglamento que regula su funcionamiento y el
procedimiento que ha de seguirse en cada caso concreto.

Cabe resaltar que sélo el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
regula lo relativo a las medidas cautelares en el arbitraje y ninguno de los
reglamentos enunciados establece disposicién alguna con relacion a éste

tema, se cree que ello es asi porque el Cédigo es muy claro en disponer:
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Articulo 753. De las Medidas de ejecucién: Los arbitros no
podran decretar medidas compulsorias, ni de ejecucién.
Deberan requerirlas al juez y éste debera prestar el auxilio de
su jurisdiccion para la mas rapida y eficaz sustanciacion del
proceso arbitral.

Como se evidencia del anterior articulo, los arbitros en Argentina no
tienen la potestad de dictar medidas cautelares ¢ medidas compulsorias
como las denominan en Argentina, debera necesariamente requerirlas al
juez, estando esté ultimo conminado a prestar el auxilio necesario para que
el proceso se desarrolle de manera rapida y efectiva, de forma que se
cumplan las ventajas ofrecidas por el arbitraje; es decir, celeridad,
efectividad, eficiencia, confianza, entre otras.

Ahora bien, es importante destacar que, en Argentina cada provincia
tiene su propio Cédigo de Procedimiento, por lo que en el orden provincial
existen distintos sistemas arbitrales, que, en términos generales, siguen los
lineamientos del ambito nacional.

Por ultimo, es preciso mencionar que se encuentra en estudio en el
Senado de la Nacién Argentina un proyecto de Ley sobre el Arbitraje (PEN
1594/99, Expdte. PE 840/99) que se sancionara y promulgara, una vez que
se haya aprobado la incorporacién al sistema juridico argentino de la Ley

Modelo Uncitral sobre Arbitraje Comercial Internacional.
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2.3. PANAMA

En el caso de Panama, encontramos tres referencias del tema, la
primera de ellas la hayamos en el art. 1.141 del Cédigo Judicial Panamefio;
cuando dispone: “La parte en cuyo favor se dicte el laudo, puede obtener
medidas cautelares, conforme al art. 1.157".

La segunda referencia, aparece en el Reglamento de Arbitraje del Centro
de Conciliacién y Arbitraje de Panama, el cual establece en su art. 28 lo
siguiente:

Con el propésito de asegurar el objeto y los resultados del
proceso, cualquiera de las partes podra solicitar medidas
cautelares al tribunal arbitral, las cuales deberan ser otorgadas
con sus respectivas garantias. Estas medidas cautelares seran
las establecidas en el Cédigo Judicial y podran mantenerse
hasta la ejecuciéon del laudo. Seran acordadas por el tribunal
arbitral, el cual se dirigira, si ello fuere necesario, a la autoridad

competente para su implementacién y al Registro Publico con el
objeto de garantizar su constancia y publicidad.

Sobre la base de la anterior disposicion nos preguntamos. ;Hay
posibilidad de dictar medidas cautelares antes o durante el proceso arbitral?

A lo que respondemos: Si hay posibilidad. Antes del proceso arbitral las
partes podran acudir a la via ordinaria a solicitar una medida cautelar que
garantice el objeto del proceso, sin que esto signifique renuncia a la

jurisdiccién arbitral (art. 11 del Decreto — Ley N° S por el cual se establece el
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régimen general del arbitraje de la conciliacion y la mediacion de fecha 8 de
Julio de 1.999). El juez competente una vez dictada la medida, le otorgara a
las partes un término de 6 dias para formalizar la solicitud arbitral. De igual
modo el art. 24 del precitado decreto — ley estatuye que; durante el curso del
proceso, las partes podran solicitar al tribunal arbitral las medidas cautelares
que estime pertinentes para garantizar el objeto del proceso.

El mencionado Decreto — Ley N° 5, constituye la tercera referencia legal
sobre las medidas cautelares en el arbitraje en Panama, al efecto los arts. 11

y 24 pautan textualmente lo siguiente.

Art. 11. Paragrafo Sexto: ... No se entendera como
renuncia del arbitraje pactado, la solicitud ante los tribunales
competentes, por cualquiera de las partes, de medidas
cautelares que aseguren el resultado del proceso y que el
tribunal acceda a esta peticion. El tribunal ordinario que adopte
la medida debera comunicar su resolucién a los arbitros o a la
institucién de arbitraje establecida, o a la autoridad de
designacién que corresponda, en un término no mayor de diez
dias, contados a partir de la practica de la diligencia.

Art. 24. Paragrafo Tercero: Salvo acuerdo en contrario de
las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion de una de ellas,
adoptar las medidas provisionales o cautelares que considere
oportunas en orden al aseguramiento del objeto del proceso. El
tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes que
otorgue garantias apropiadas. Para la ejecucién de la medida,
el tribunal arbitral puede auxiliarse con el juez de circuito de
turno sin necesidad de reparto, el cual debera practicar estas
medidas en un término de diez dias habiles.
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En efecto, el Decreto — Ley N° 5 de 1.999 por el cual se establece el
régimen general de arbitraje en Panama recoge los principios establecidos

en la Ley Modelo Uncitral para el Arbitraje Comercial Internacional.

2.4. HONDURAS; EL SALVADOR Y NICARAGUA

La legislacién Procesal de Honduras no contempla ninguna disposicién
que permita al tribunal arbitral tomar medidas precautorias y el unico
facultado para decretarlas es el juez comun.

Por su parte la Legislacion del Salvador tampoco hace referencia al
tema ni en el Cédigo de Comercio ni en el Cédigo de Procedimientos Civiles
(Como se le llama en ese pais). Sin embargo, es interesante notar que el art.
61 del Codigo de Procedimientos Civiles, establece que en él documento de
nombramiento de arbitros, sea este de escritura publica o de escritura simple
se ha de establecer, so pena de nulidad, las facultades o atribuciones que se
le han de otorgan a los arbitros; con lo que cabria sostener que las partes
podrian otorgar a los arbitros la facultad para dictar medidas cautelares. Pero
a pesar de esta posibilidad creemos que por razones de indole cultural asi
como por los cuestionamientos de indole juridico que surgirian para hacer
efectiva la medida haria que las partes sean cautelosos a la hora de acordar

esa facultad; y eso es si llegan a concederla.
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Por otra parte, la legislacion de Nicaragua, no contiene disposicion al
respecto. No obstante, es importante destacar que el art. 967 inciso cuarto
parrafo segundo del Cédigo de Procedimiento Civil podria permitir a las
partes otorgar facultad a los arbitros para dictar medidas cautelares asi como

para ejecutarlas.

2.5. GUATEMALA

En lo que respecta a Guatemala, en relaciéon con las medidas cautelares
sé adoptaron los principios contenidos en la Ley Modelo Uncitral y en el
inciso primero del art. 22 de la Ley de Arbitraje se estableci¢ que; salvo pacto
en contrario de las partes, estas o los arbitros, puedan requerir del tribunal
comun competente el decreto de las providencias cautelares que deban ser
cumplidas por terceros o bien para que una de las partes sea obligada a
cumplir con una providencia cautelar decretada.

En efecto, el mencionado art. 22 establece:

Art. 22 Facultad del Tribunal Arbitral de Dictar Medidas
cautelares: 1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
tribunal arbitral podra, a peticion de una de ellas, ordenar a
cualquiera de las partes que adopte las providencias arbitrales
que el tribunal estime necesarias respecto del objeto del litigio.
El tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las partes que
haya solicitado la providencia, una garantia suficiente para
caucionar su responsabilidad en conexién con tales medidas. 2.
Asi mismo, salvo acuerdo en contrario de las partes, podra
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éstas o los arbitros requerir al tribunal competente de
conformidad con el art. 9, que decrete o levante aquellas
providencias cautelares que deban ser cumplidas por tercero, o
bien para que se obligue coactivamente a una de las partes a
cumplir con una providencia cautelar decretada con base en el
numeral 1 anterior.

El art. 9 al que se refiere la disposicion enunciada, pauta que; en defecto
de acuerdo entre las partes, la funcién sefialada en el art. 22, sera ejercida a
eleccion del actor, por el Juez de Primera Instancia en lo Civil o Mercantil, de
una de estas cuatro opciones: El del lugar donde se lleve acabo el arbitraje,
el del lugar de celebracién del acuerdo de arbitraje, el del lugar donde deba
dictarse el laudo o el del domicilio de cualquiera de los demandados.

Asi mismo el art. 12 de la mencionada ley, establece textualmente lo

siguiente:

Art. 12 Acuerdo de arbitraje y adopciébn de medidas
provisionales por el tribunal: Salvo lo establecido en el art. 22,
cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal competente
las providencias cautelares que estime adecuadas para
asegurar su derecho. No se entendera como renuncia del
acuerdo de arbitraje el hecho que una de las partes, ya sea con
anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su
tramitacién, solicite de un tribunal la adopcién de providencias

cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas
providencias.

Como puede observarse, la disposicion transcrita es similar a la

normativa panamefia anteriormente sefialada, sobre medidas cautelares en
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el arbitraje, lo que resulta facil de comprender porque ambas siguen los

principios ofrecidos por la Ley Modelo Uncitral para este tema.

2.6. ECUADOR

En Ecuador, la Ley de Arbitraje y Mediacién N° 000.RO/145 del 4 de

Septiembre de 1.997 establece en su art. 9 lo siguiente:

Art. 9. Medidas Cautelares: Los arbitros podran dictar
medidas cautelares de acuerdo con las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil o las que se consideren necesarias para
cada caso, para asegurar los bienes materiales del proceso o
para garantizar el resultado de éste. Los arbitros pueden exigir
una garantia a quien solicite la medida, con el propésito de
cubrir el pago del costo de tal medida y de la indemnizacién por
dafios y perjuicios a la parte contraria, si la pretension fuera
declarada infundada en el laudo.

La parte contra quien se dicte la medida cautelar podra pedir la
suspensién de esta, si rinde caucion suficiente ante el tribunal.
Para la ejecucién de las medidas cautelares, los arbitros
siempre que las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral,
solicitaran el auxilio de los funcionarios publicos judiciales,
policiales y administrativos que sean necesarios, sin necesidad
de tener que recurrir a Juez Ordinario alguno del lugar donde se
encuentren los bienes o donde sea necesario adoptar las
medidas.

Si nada se estableciere en el convenio arbitral acerca de la
ejecucion de las medidas cautelares, cualquiera de las partes
podra solicitar de los jueces ordinarios que ordenen la ejecucién
de estas medidas, sujetandose a lo establecido en el parrafo
dos (2) y tres (3) de este articulo, sin que esto signifique
renuncia al acuerdo arbitral.
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Como se desprende de la anterior normativa, el art. 9 de la Ley de
Arbitraje del Ecuador es un ejemplo a seguir en cuanto a la regulacion de las
medidas cautelares en el arbitraje por lo completo de la disposicién, ya que
no sélo le concede la facultad a los arbitros de decretar tales medidas sino
que también le permite ejecutarlas sin injerencia alguna del tribunal ordinario
y s6lo con el auxilio de los organismos judiciales, policiales y administrativos
cuando ello sea necesario y cuando asi lo hayan acordado las partes en el
acuerdo arbitral. Ademas puede deducirse que esta ley le otorga gran
confianza y poder a los arbitros ya que pueden decretar medidas cautelares
en el proceso arbitral ajustandosé a las previsiones del Cédigo de
Procedimiento Civil Ecuatoriano sobre las medidas cautelares en general;
pero de igual manera le permite decretar todas aquellas medidas que
considere necesarias para garantizar el fallo o asegurar el objeto material del

proceso, aun y cuando no estén previstas en el CPC de ese pais.

2.7. BOLIVIA

En Bolivia, la Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1.770 del 10 de Marzo
de 1.997, regula en sus arts. 35, 36 y 37 lo concerniente a las medidas

cautelares 6 precautorias, denominacién que les otorga la legislacion

boliviana.
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Art. 35. (Disposicion de Medidas Precautorias) |. Salvo
acuerdo en contrario de las partes y a peticion de una de ellas,
el tribunal arbitral podra ordenar las medidas precautorias que
considere necesarias, respecto del objeto de la controversia. Il.
El tribunal arbitral podra exigir a la parte que solicite la medida
precautoria una contracautela adecuada, a fin de asegurar la
indemnizacién de dafios y perjuicios a favor de la parte
contraria para el caso que la pretension se declare infundada.

Art. 36. (Auxilio Judicial para Ejecucion de Medidas) |.
Para la ejecucion de medidas precautorias, produccion de
pruebas o cumplimiento de medidas compulscrias, el tribunal
arbitral o cualquiera de las partes podra disponer o pedir,
respectivamente, el auxilio de la autoridad judicial competente
del lugar donde deba ejecutarse la medida o practicarse una
diligencia dispuesta por el tribunal arbitral. . Al efecto anterior
el tribunal arbitral oficiara a la autoridad judicial competente y
acompafiara una copia auténtica del convenio arbitral y de la
resolucién que dispone la medida precautoria o compulsoria.

Art. 37 (Prestacion de Auxilio Judicial) |. En el ambito de
su competencia y de conformidad con las disposiciones legales
pertinentes, la autoridad judicial cuyo auxilio se solicitare,
deferira la solicitud sin sustanciaciéon en un plazo maximo de
cinco (dias) de recibida. Il. Salvo que la medida solicitada sea
contraria al orden publico, la autoridad judicial competente se
limitara a cumplir la solicitud sin juzgar sobre su procedencia o
improcedencia ni admitir oposicién o recurso.

De igual manera la legislacion de Bolivia acogi6 los principios rectores de
la Ley Modelo Uncitral.

En efecto, en esta normativa es preciso destacar, que el art. 35 exige al
solicitante de la medida una contracautela, que no es otra cosa que una
fianza o garantia para responder de los posibles dafios y perjuicios que
pudieran ocasionarsele a la otra parte con la aplicacién de la medida. Asi

mismo, prevé el art. 36 el auxilio judicial que cualquiera de las partes o el

tribunal arbitral puede solicitar a los efectos de ejecutar la medida sea
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precautoria (cautelar) o compulsoria (ejecutiva), solicitud que la autoridad
judicial debera atender sin emitir opinién sobre la procedencia o
improcedencia de la misma, y sin admitir oposicién o recurso contra ella, lo
cual consideramos, representa una limitacion del derecho a la defensa, que
es un principio juridico internacional, al no permitir a la contraparte afectada y
muchos menos a los tercero oponerse o ejercer algun recurso contra la
providencia dictada. Claro esta, tampoco el articulo comentado menciona si
podra acudirse a la via ordinaria para ejercer este tipo de acciones, tal y
como lo estipulan ofras legislaciones para no interferir en la celeridad y
privacidad del procedimiento arbitral, y atin en aquellos paises donde no se

regula nada al respecto la jurisprudencia y la practica arbitral asi lo han

establecido.

2.8. COSTARICA Y PARAGUAY

En Costa Rica, la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién
de la Paz Social N° 7727, no adopt6é los principios en materia cautelar
aportados por la Ley Modelo Uncitral, pero permitié que las partes y el mismo
tribunal, de oficio o a instancia de parte, puedan solicitar en cualquier etapa
del proceso a la autoridad judicial competente medidas cautelares, al efecto

el art. 52 de la precitada ley establece que:
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Art. 52. Medidas Cautelares: En cualquier etapa del proceso

las partes pueden solicitar a la autoridad judicial competente
medidas cautelares. Ademas, a oficio 0 a instancia de parte, el
tribunal arbitral podra pedir, a la autoridad competente, las
medidas cautelares que considere necesarias.
La Solicitud de adopcion de medidas cautelares dirigida a una
autoridad judicial, por cualquiera de las partes, no sera
considerada incompatible con el proceso arbitral, ni como
renuncia o revocacion del acuerdo arbitral.

Un aspecto importante de estd normativa, es que los arbitros aun vy
cuando no les fue conferida la facultad de dictar medidas cautelares, si
pueden de oficio solicitar a la autoridad judicial competente la adopcién de
una medida cautelar, a diferencia de lo que ocurre en la mayoria de los
paises donde a pesar de que los arbitros no tienen el poder de ejecutar una
medida cautelar si pueden decretarlas salvo pacto en contrario de las partes.

En relaciéon con Paraguay, sélo el Reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara y Bolsa de Comercio, aprobado por acta N° 2 del
Consejo Directivo el 20 de Agosto de 1.997 regula lo relativo a las medidas
cautelares en el arbitraje, y lo hace de la siguiente manera; Art. 50: “El
tribunal arbitral esta facultado para decretar y ordenar el diligenciamiento de
medidas cautelares y preventivas, en lo aplicable, de conformidad a las
normas del Cédigo Procesal Civil”

Al parecer esta norma le confiere a los arbitros la facultad de ejecutar
medidas cautelares y preventivas, o por lo menos eso es lo que se infiere

cuando se dice que; el tribunal arbitral esta facultado para decretar y ordenar
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el diligenciamiento de medidas cautelares y preventivas..., y de seguro para
ello podra solicitar el auxilio de la fuerza publica en caso de ser necesario.
Otro aspecto digno de resaltar, es que al parecer existe en la legislacién
procesal paraguaya una marcada distincion entre las medidas cautelares y
las medidas preventivas, a diferencia del CPC Venezolano que las usa
indistintamente, aunque doctrinariamente sepamos que no son sinénimas, ya
que las primeras sirven para asegurar las resultas del fallo y en principio sélo
pueden ser decretadas en sede jurisdiccional, con la Unica excepcién de la
facultad que la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana de 1.998 le otorgé a
los arbitros, quienes a partir de entonces pueden dictar este tipo de medidas
en sede arbitral, y las segundas pueden ser dictadas por todos los 6rganos
del poder publico, incluso el judicial para precaver cualquier dafio o peligro

que pueda suscitarse.

2.9. MEXICO

Con relaciéon a México, el Cédigo de Comercio establece en el Titulo
Cuarto lo relativo al Arbitraje Comercial y en el Capitulo || denominado Del
Acuerdo Arbitral, estipula lo concerniente a las medidas cautelares de la
siguiente forma: Art. 1425: "Aun cuando exista un acuerdo de arbitraje las
partes podran, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su

transcurso, solicitar al juez la adopcién de medidas cautelares provisionales”.
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Como vemos la legislacion comercial mexicana no es clara al establecer lo
concerniente a las medidas cautelares en el arbitraje, y a pesar que el
Codigo de Comercio le dedica el capitulo 1X a la institucién arbitral cuando se
refiere a las medidas cautelares provisionales lo hace de manera incompleta,
sé6lo se deduce de la disposicién transcrita qué sera el juez quien tome todas
las decisiones al respecto, previa solicitud de las partes antes o durante el
transcurso de las actuaciones arbitrales.

En México, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
en sus arts. 235 al 254 regula las providencias precautorias, de las cuales se
desprende la figura denominada medida cautelar, la cual regula la
providencia cautelar personal y la real respecto de los bienes

Las medidas cautelares personales se clasifican en:

» Arraigo (comprende al deudor, tutores, albaceas, socios Yy
administradores de bienes ajenos).

» Separacion de la persona que intente demandar o presentar denuncia o
querella contra su conyuge

* Las relativas a los menores e incapacitados, en los siguientes casos;
separacién conyugal, divorcio voluntario, malos tratos, ejemplos
perniciosos.

Las medidas cautelares sobre bienes son.

= Secuestro provisional de bienes

= Retencion de bienes muebles y embargo de muebles del rebelde.
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= Otorgamiento de alimentos a menores e incapacitados en el divorcio
voluntario

= Aseguramiento de bienes, libros y papeles en el concurso

= Aseguramiento de bienes en el juicio sucesorio

= QOtorgamiento de alimentos provisionales en los juicios sobre alimentos

» Las decretadas en interdictos

= Embargo provisional en el juicio ejecutivo

= Expedicién y registro de la cédula hipotecaria en los juicios especiales
hipotecarios.

Todas las medidas anteriormente enunciadas podra decretarlas el juez a
peticion de las partes del proceso arbitral; sus elementos comunes son la
provisionalidad o provisoriedad, en virtud de que se decretan antes o
durante un proceso principal y se mantienen hasta su conclusién, su
fundamento consiste en el temor de que una persona que va a ser
demandada en un proceso futuro o es demandada en un proceso que se
inicia, se ausente o que oculte, dilapide o enajene algunos bienes sobre los
que debe ejercitarse una acciéon real, y en ningun caso las mismas inciden o
afectan el desarrollo del proceso principal, de manera que el proceso
arbitral sigue su curso y no se suspende por el decreto de la medida dictada

por el juez competente.
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2.10. COLOMBIA

El 25 de Noviembre de 2002, el Congreso de la Republica de Colombia
decret6 la Ley General de Arbitraje, la cual deroga todas las normas sobre
las que versaba la materia, antes de su entrada en vigencia, por cuanto en la
presente ley se compendia toda la regulacién sobre el arbitraje nacional e
internacional, sin perjuicio en este ultimo caso de lo dispuesto en los
tratados, convenciones, pactos o cualquier otro instrumento de derecho
internacional.

La referida Ley representa un gran paso de avance para nuestro
hermano pais, en virtud de que, anteriormente la regulacién sobre materia
arbitral se encontraba dispersa a lo largo de todo su ordenamiento juridico,
en leyes, decretos, cédigos, reglamentos, entre otros, que lejos de beneficiar
la institucién arbitral la entorpecian. Una de las tantas normas derogadas
fueron: El art. 194 del Cédigo de Comercio, los arts. 70, 71 y 72 de la ley 80
de 1.993, el art. 23 literal p de la ley 143 de 1994, la ley 315 de 1.996, los
arts. 111 al 129 y 167 de la ley 446 de 1.998, y el decreto 1818 de 1.998 en
su parte segunda y cuarta; entre otros.

En relacién con las medidas cautelares en el arbitraje, la Ley de Arbitraje

General de la Republica de Colombia, en su art. 23 establece:
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Art. 23. Potestad de los arbitros de dictar medidas

cautelares: Salvo acuerdo en contrario, los arbitros podran, a
instancia de cualquiera de las partes, decretar las medidas
cautelares que estimen necesarias respecto del objeto del litigio
Los arbitros podran exigir caucién suficiente al solicitante.
El juez competente conforme a lo previsto en el numeral 2 del
art. 9 6 cualquier otra autoridad prestara, a solicitud del tribunal
arbitral o de las partes, dado el caso, la asistencia necesaria
para la practica de las medidas cautelares ordenadas por los
arbitros.

Art. 9 Juez Competente Numeral 2: Para la adopcién de
medidas cautelares previas al tramite arbitral o la practica de las
decretadas durante el tramite, sera competente el juez civil del
circuito del lugar donde la medida cautelar habra de tener
efecto o del lugar del arbitraje.

Como vemos en Colombia también se siguen los preceptos seflalados en
la Ley Modelo Uncitral para las medidas cautelares, al permitirle a los
arbitros, salvo pacto en contrario de las partes decretar cautelas, para ello
podran exigir a la parte solicitante caucién o garantia suficiente para
responder por los posibles dafios y perjuicios que pudiera ocasionar la
medida dictada a la contraparte, y dado el caso (ejecuciéon forzosa) el juez
civil prestara a los arbitros la colaboracién necesaria para ejecutar las

medidas cautelares que estos ultimos hubiesen decretado.

3. EUROPA

A continuacién se presenta una breve explicacién sobre el sistema legal

de medidas cautelares en el arbitraje, en las principales ciudades Europeas.
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3.1. ESPANA

Las recientes regulaciones en el derecho comparado indican el absoluto
convencimiento de la posibilidad que tienen los arbitros de dictar medidas
cautelares; asi por ejemplo, el Titulo VI, Capitulo | denominado: De las
Medidas Cautelares: Disposiciones Generales, de la novisima Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola del 7 de Enero 2000, mejor conocida por sus

siglas L.E.C 1/2000 establece en su art. 722 lo siguiente:

Art. 722. Medidas Cautelares en Procedimiento Arbitral y
Litigios Extranjeros: Podra pedir al tribunal medidas cautelares
quien acredite ser parte de un proceso arbitral pendiente en
Espafia; 0 en su caso, haber pedido la formalizacién judicial a
que se refiere el art. 38 de la Ley de Arbitraje; o en el supuesto
de un arbitraje institucional, haber presentado la debida solicitud
o encargo a la institucion correspondiente segun su
Reglamento. Con arreglo a los Tratados y Convenios que sean
de aplicacién, también podra solicitar de un tribunal espafiol la
adopcion de medidas cautelares quien acredite ser parte de un
proceso jurisdiccional o arbitral que se siga en pais extranjero,
en los casos en que para conocer el asunto principal no sean
exclusivamente competentes los tribunales espafioles.

En cuanto a la competencia, establece el art. 724 ejusdem que cuando
las medidas cautelares se soliciten estando pendiente un proceso arbitral o la
formalizacién judicial del arbitraje, serd competente el tribunal del lugar en

que el laudo deba ser ejecutado, y, en su defecto, el del lugar donde las
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medidas deban producir su eficacia. Lo mismo se observara cuando el
proceso se siga ante un tribunal extranjero, salvo lo que prevean los tratados.

A su vez el art. 730 numeral 2 ejusdem establece que: “Podran
solicitarse medidas cautelares antes de la demanda si quien en ese
momento las pide alega y acredita razones de urgencia o necesidad. En este
caso, las medidas que se hubieren acordado quedaran sin efecto si la
demanda no se presentare ante el mismo tribunal que conocié la solicitud de
aquellas en los veinte dias siguientes a su adopcién”.Y cuando la medida sea
solicitada y decretada antes de iniciarse el proceso arbitral el art. 730
numeral 3 dispone que el requisito temporal de 20 dias para interponer la
demanda no rige para la formalizacion judicial del arbitraje o de arbitraje
institucional, estableciendo la mencionada norma que: "Para que la medida
cautelar se mantenga, sera suficiente con que la parte beneficiada por esta
lleve a cabo todas las actuaciones tendentes a poner en marcha el
procedimiento arbitral.”

La indudable trascendencia practica de las medidas cautelares
constituye también una de las razones de peso para reformar la Ley de
Arbitraje Espafiola de 1.988, poniéndose a menudo de relieve el caracter
incompleto de esta regulacion, asi como su falta de adecuacién a las
exigencias del arbitraje comercial internacional; lo que condujo a algunos
catedraticos espafioles a indicar que; la Ley de Arbitraje de 1.988, frustro

muy pronto las esperanzas con que se habia elaborado, y aunado a ello,
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tampoco las modificaciones introducidas en materia cautelar en la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil lograron satisfacer todas las carencias
existentes en este punto, de ahi la necesidad de impulsar la reforma de la
Ley de Arbitraje.

Asi nos encontramos que, la Ley de Arbitraje Espaficla de 1.988,
unicamente recoge en su art. 50, el supuesto de las medidas cautelares una
vez dictado el laudo arbitral. De él se deduce que el juez actla a instancia de
parte, sin embargo, no prohibe expresamente que los jueces las adopten de
oficio.

Espafia por su parte, tal y como lo destacan los mismos espafioles
especialistas en el tema, nunca ha sido un pais con una cultura arbitral
arraigada, caracterizandose por una cierta desconfianza hacia el arbitraje
como método alterno de resolucion de conflictos. En este sentido el arbitraje
era entendido como un mecanismo a través del cual los operadores
econémicos internacionales trataban de eludir la jurisdiccion estatal. No
obstante, esta concepcién tan negativa del arbitraje en Espafia, ya ha sido
superada y camina hacia el afianzamiento de una cultura arbitral.

Todo ello, justificéd, la formacion de una Comisiéon de Reforma creada con
el fin de realizar una Ley Marco de Arbitraje basada en la Ley Modelo
Uncitral de 1.985 al hilo de las reformas elaboradas en los restantes paises
europeos. Una reforma, por otra parte, necesaria no sélo para adaptarse a la

exigencias del trafico comercial internacional, sino también para ajustarse a
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las reglas incorporadas por la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 2000,
que ha introducido una normativa nueva para el arbitraje, concretamente en
la adopcion de medidas cautelares asociadas a un procedimiento de
arbitraje. Uno de los objetivos que ha impulsado esa necesidad de reforma
es el interés en promocionar el arbitraje dentro y fuera de las fronteras
espafiolas, hecho que, sin lugar a dudas, se convierte en un factor esencial
en la inexistente practica arbitral internacional en Espafia.

Pues, esa, tan esperada reforma de la Ley de Arbitraje Espafiola se llevo
a cabo, y el 23 de Diciembre de 2003, fue sancionada en Espafia una nueva
Ley de Arbitraje (Ley 60/2003). La nueva ley inspirada en la Ley Modelo de la
Uncitral, fue publicada en el Boletin Oficial de Espafia N° 309 el dia 26 de
Diciembre de 2003 y entr6 en vigor el 24 de Marzo de 2004.

Dentro de la multiples innovaciones y progresos que aporta esta ley,
merece resaltar la potestad que se otorga al tribunal arbitral para dictar
medidas cautelares, pero no gozaran de la posibilidad de ejecutarlas, para
ello debera procederse como si de laudos se tratare, es decir, debera
recurrirse a la autoridad judicial para su ejecucién. Al efecto los arts. 8, 11 y
23 de la mencionada ley disponen lo siguiente:

Articulo 23. Potestad de los arbitros de adoptar medidas
cautelares.1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los
arbitros podran, a instancia de cualquiera de ellas, adoptar las
medidas cautelares que estimen necesarias respecto del objeto

del litigio. Los arbitros podran exigir caucion suficiente al
solicitante.2. A las decisiones arbitrales sobre medidas
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cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les seran
de aplicacion las normas sobre anulacién y ejecucion forzosa
de laudos.

Articulo 8. Tribunales competentes para las funciones de
apoyo y control del arbitraje: 3. Para la adopcién judicial de
medidas cautelares sera tribunal competente el del lugar en que
el laudo deba ser ejecutado, y, en su defecto, el del lugar donde
las medidas deban producir su eficacia, de conformidad con lo
previsto en el articulo 724 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Articulo 11. Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo
ante un Tribunal: 3. El convenio arbitral no impedira a ninguna
de las partes, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o
durante su tramitacién, solicitar de un tribunal la adopciéon de
medidas cautelares ni a éste concederlas.

El articulo 23 incorpora una de las principales novedades de la ley: la
potestad de los arbitros para adoptar medidas cautelares. Dicha potestad
puede ser excluida por las partes, directamente o por remisién a un
reglamento arbitral; pero en otro caso se considera que la aceptan. La ley ha
considerado preferible no entrar a determinar el ambito de esta potestad
cautelar. Obviamente, los arbitros carecen de potestad ejecutiva, por lo que
para la ejecucion de las medidas cautelares sera necesario recurrir a la
autoridad judicial, en los mismos términos que si de un laudo sobre el fondo
se tratara.

Sin embargo, si dentro de la actividad cautelar cabe distinguir entre una
vertiente declarativa y ofra ejecutiva, esta ley les reconoce a los arbitros la
primera, salvo acuerdo en contrario de las partes. Esta norma no deroga ni

restringe la posibilidad, prevista en los articulos 8 y 11 de esta ley y en la Ley



234

de Enjuiciamiento Civil, de que la parte interesada inste de la autoridad
judicial la adopcién de medidas cautelares. Las potestades arbitral y judicial
en materia cautelar son alternativas y concurrentes, sin perjuicio del principio

de buena fe procesal.

3.2. ALEMANIA

El Comité Aleman de Arbitraje (DAS) y el Instituto Aleman de Arbitraje
(DIS) se han agrupado desde el 1 de Enero de 1.992 bajo la denominacién
de Institucion Alemana de Arbitraje. Esta institucion alemana tiene como
finalidad promover el arbitraje y contribuir asegurar la asistencia unitaria
respecto de las tareas de arbitraje en su pais, y trabaja en estrecha relacién
con las organizaciones de mas relevancia de la economia alemana y, en
particular, con las Camaras de Comercio e Industria.

El reglamento de la institucién entré en vigor el 1 de Julio de 1.998. Su
contenido se ha adaptado al desarrollo experimentado por el arbitraje en los
ultimos afios, atendiendo igualmente a las experiencias practicas derivadas
de la aplicacion de los anteriores reglamentos del DAS y del DIS, asi como a
la nueva legislaciéon alemana de arbitraje que entr6 en vigencia el 1 de Enero
de 1.998. Las disposiciones de la nueva regulaciéon alemana sobre arbitraje,

que son practicamente idénticas a la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje
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Internacional se aplican tanto a los procedimientos de arbitraje de caracter
nacional como internacional.

Dicho reglamento no exige para su aplicacién que el procedimiento
arbitral sea llevado a cabo en Alemania, teniendo las partes libertad para
designar la sede que deseen. Asi mismo las partes tienen plena libertad en lo
que respecta ala eleccion del derecho aplicable al conflicto y del idioma en el
que se desarrollara el procedimiento.

En relaciéon con las medidas cautelares, el art. 20 del reglamento del
Instituto Aleman de Arbitraje pauta lo siguiente:

Articulo 20 Medidas Cautelares: 20.1 Si las partes no
hubieren pactado otra cosa el tribunal arbitral podra adoptar a
instancia de una parte las medidas provisionales o cautelares
que considere necesarias y adecuadas al objeto del litigio. El
tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las partes las
garantias que considere adecuadas en relacién con dichas
medidas. 20.2 El convenio arbitral no impide a las partes que,
antes o durante el procedimiento de arbitraje, soliciten ante el
juzgado ordinario competente la adopcion de medidas
cautelares o provisionales en relacién con el objeto del litigio.

Igualmente el art. 28 de las Reglas de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Zurich — Alemania, establece: “Salvo acuerdo en contrario de

las partes el tribunal arbitral puede ordenar, a instancia de parte, medidas

cautelares o provisionales”.
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Como se desprende de la disposicién transcrita, la legislacién alemana
de arbitraje, en cuanto a la regulacion de las medidas cautelares también

sigue la orientacion de la Ley Modelo Uncitral.

3.3. SUIZA'Y FRANCIA

El art. 183 del Estatuto Federal Suizo de Derecho Internacional Privado
establece: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
puede, a instancia de parte, dictar medidas de proteccion”.

En cuanto a las medidas cautelares en general, se presenta en Francia
una peculiaridad, por cuanto el Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil Francés
del 14 de Mayo de1.981, no contiene disposicion alguna relativa a tales
medidas, pero, su admisién esta fuera de toda duda. Subsidiariamente la
regulacion de esta cuestion se encuentra, por un lado, en la Ley N° 91 - 650
del 9 de Julio de 1.991 y en el Decreto N° 92 — 755 del 31 de julio de 1.992.

En cuanto a las medidas cautelares en el arbitraje, se destaca en la
reforma del Codigo de Procedimiento Civil Francés de 1.981 la facultad
conferida a los jueces en el juicio de arbitramento de ordenar lo que en dicho
ordenamiento se conoce con el nombre de provisién.

Asi mismo, el art. 23.1 del reglamento de Arbitraje de la Camara de

Comercio Internacional (C.C.1.) de Paris lo regula del siguiente modo: (...) el
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tribunal arbitral podra desde el momento en que se le haya entregado el
expediente, ordenar a solicitud de parte, cualquiera medidas cautelares o
provisionales. A su vez, el Reglamento de la C.C.| establece una clara
divisiéon entre las épocas en que puede acudirse a la justicia ordinaria y

aquellas en que la adopcion de medidas provisionales compete al tribunal

arbitral.

3.4.ITALIA

La ley ltaliana, especificamente el Codigo de Procedimiento Civil Italiano
excluye la competencia del arbitro para ordenar medidas cautelares, de ahi
que soélo los jueces pueden verificar el periculum in mora y el fumus boni iuris
para el decreto de un provwedimenti d’ urgenza pues son los Unicos
legitimados para ello. En ese sentido exclusivamente el juez podra disponer

una medida cautelar para neutralizar cualquier peligro del cual se derive un

perjuicio inminente o irreparable.

3.5. RUSIA (EUROPA ORIENTAL)

El art. 30 de las Reglas de Arbitraje Comercial Internacional de la

Camara de Comercio e Industria de la Federacion Rusa dice como sigue: “A
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instancia de parte, puede el tribunal arbitral ordenar a la otra parte medidas
de proteccion respecto del objeto del litigio (...)".

Como caracteristica constante en los diversos sistemas juridicos del
arbitraje, en lo que respecta a las medidas cautelares, se observa como la
mayoria de ellos exige que la medida se acuerde previa solicitud de una
cualquiera de las partes, con la finalidad de proteger el objeto del litigio, y ello
es asi porque como lo hemos repetido en reiteradas ocasiones casi la
totalidad de los ordenamientos siguen los principios rectores de la Ley

Modelo Uncitral.

4. NORTEAMERICA

4.1. ESTADOS UNIDOS

En lo que respecta a Estados Unidos, salvo algunos Estados como
Texas y Washington, no se dispone de una regulacién en materia cautelar en
apoyo de un procedimiento arbitral. En consecuencia los jueces suelen
decidir este tipo de cosas de manera casuistica, sin embargo los tribunales
exigen habitualmente como condicién indispensable para la consecucién de
una medida provisional que la parte solicitante pruebe que, en caso de no

adoptarse se produciria un dafio irreparable.
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En la practica arbitral los arbitros han denegado la adopcién de medidas
cautelares porque la parte requirente no habia demostrado suficientemente
la existencia de un dafio inmediato o peligro de dafio futuro grave y que fuera
imprescindible para evitarlo dicha medida. Sin embargo, el cumplimiento de
este requisito no exige necesariamente que el posible dafio sea irreparable,
bastara que sea dificil de compensar como seria por ejemplo, el perjuicio
causado por una vulneraciéon de la confidencialidad prevista en un contrato
de licencia en el ambito de la propiedad intelectual. Se entiende que, cumple
este requisito toda medida que se estime necesaria para respetar los
derechos legitimos de la parte que la solicita.

Por otra parte, la Asociacion Americana de Arbitraje (A.A.A) pauta en su
art. 21.1 lo concerniente a las medidas cautelares en el arbitraje, permitiendo
a los arbitros dictar no sélo medidas provisionales de protecciéon sino también

de prohibicién.

5. ASIA

Lo que a continuacion se describe es una breve pero significativa
referencia del sistema legal asiatico relativo a las medidas cautelares en el

arbitraje.
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5.1. REPUBLICA POPULAR CHINA Y HONG KONG

El art. 28.1 de las Reglas de Arbitraje de la Republica Popular China
prevé: “Una parte puede solicitar medidas de protecciéon de la propiedad si
resulta dificil o imposible ejecutar el laudo por culpa del adversario”.

Por ofra parte, el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong fue
creado en 1.985 con la intencién de jugar un papel importante en la regién
asiatica en materia de solucién de controversias por via del arbitraje o por
otros medios alternativos. El centro es una sociedad sin animo de lucro y de
responsabilidad limitada, a su vez goza de total independencia administrativa
y financiera.

El centro ofrece un servicio de informacién gratuita sobre la soluciéon de
controversias nacionales e internacionales; emite opiniones y consejos
especialmente sobre las clausulas de solucién de controversias y sobre los
honorarios de los arbitros. El centro dispone de una lista de arbitros
calificados, nacionales e internacionales; asi como de mediadores. Se
encarga de manera exclusiva de la mediaciéon en los contratos firmados por
el gobierno de Hong Kong. En cuanto al idioma, por lo general se usa el
chino y el inglés, aunque no se excluye ningun idioma. Para los arbitrajes
internacionales el centro recomienda la eleccion de su procedimiento de

arbitraje, el cual sigue las orientaciones de la Comisién de las Naciones
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Unidas para el Derecho Mercantil, y para el arbitraje nacional, el Centro cre6
un reglamento propio.
Asi tenemos que el art. 26 del Reglamento del Centro de Arbitraje para el
Procedimiento Internacional establece:
Articulo 26: 1. A peticidon de cualquiera de las partes, el
tribunal arbitral podra tomar todas las medidas provisionales
que considere necesarias respecto del objeto en litigio, inclusive
medidas destinadas a la conservacién de los bienes que
constituyen el objeto en litigio, como ordenar que los bienes se
depositen en manos de un tercero o que se vendan los bienes
perecederos.2.Dichas medidas provisionales podran estipularse
en un laudo provisional. El tribunal arbitral podra exigir una
garantia para asegurar el costo de esas medidas.3. La solicitud
de adopcién de medidas provisionales dirigida a una autoridad
judicial por cualquiera de las partes no se considerara
incompatible con el acuerdo de arbitraje ni como una renuncia a
ese acuerdo.
Esté Centro de Arbitraje tiene la particularidad de que; aunque es de
reciente data amoldé su reglamento para los procedimientos de arbitraje

internacional al Reglamento de la Ley Modelo Uncitral de 1.976.

6. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Expresa la Exposicion de Motivos de nuestra Ley de Arbitraje Comercial,
aludiendo al arbitraje internacional, que; con el incremento vertiginoso del
comercio, tanto de bienes como de servicios, el arbitraje se ha convertido en

el paradigma de la justicia comercial internacional.
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El caracter internacional del arbitraje tiene su importancia; €| determina la
aplicacion, al mérito de la causa, de cierto ordenamiento juridico v,
eventualmente, el reconocimiento y ejecucién del laudo depende de las
reglas procesales territoriales que regulan el exequatur del laudo al pais
donde pretende ser reconocido y ejecutado. Si el laudo va a surtir efectos
sobre bienes que se encuentran ubicados en un pais distinto al del lugar de
establecimiento principal de las partes o distinto al del lugar del proceso
arbitral, sera necesario determinar si la ejecucion de medidas cautelares, la
evacuacion de pruebas y la ejecucion del laudo firme, tienen asidero en el
ordenamiento juridico del Estado o pais donde dichos bienes se encuentran.

En este sentido, el ordenamiento juridico del lugar del arbitraje tiene
repercusion en lo que respecta a los casos en los que la Ley de Arbitraje
Comercial remite al Juez ordinario, sefialados en los articulos 17, 28, 37 y 48,
asi como en los correlativos articulos 11, 13, 14, 16, 27 y 34 de la Ley
Modelo Uncitral, los cuales encomiendan a los tribunales judiciales del
Estado respectivo las funciones de asistencia y supervision del arbitraje. De
manera que, un arbitraje que se lleva a cabo fuera del territorio nacional o
que se lleva a efecto en un centro de arbitraje, pero de acuerdo a leyes
sustantivas no nacionales, o para surtir efectos en el extranjero tiene que
tomar en cuenta las reglas propias relativas a las garantias esenciales del
proceso (nombramiento de arbitros, control de las pruebas, nombramiento

del sustituto del arbitro recusado) y las condiciones de precautela y ejecuciéon
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de aquel pais donde se pretende que sea reconocido y ejecutado. En este
ultimo aspecto, nuestra LAC se refiere, indirectamente, al arbitraje
internacional en el articulo 49, al establecer, incidentalmente, que: "El
reconocimiento o la ejecucién de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais
que lo haya dictado s6lo se podra denegar en los casos que el mismo
articulo indica”.

Sin embargo, el concepto de “arbitraje internacional” no esta determinado
por los actos de jurisdiccién publica que ejerza la autoridad judicial de un
pais extranjero sobre dicho arbitraje, como para concederle la autoria del
laudo, como parece indicarlo, en una redacciéon no del todo clara, el predicho
articulo 49. El discernimiento del arbitraje internacional es ofro.

El ordinal 3° del articulo 1° de la Ley Modelo de Uncitral establece una
norma, no incorporada en nuestra Ley, que define, sobre la base de varios
criterios, lo que es un arbitraje internacional. Y asi expresa:

Art. 1 ord. 3: Un arbitraje es internacional si: a) las partes en un acuerdo
de arbitraje tienen, al momento de la celebracién de ese acuerdo, sus
establecimientos en Estados diferentes, o b) uno de los lugares siguientes
estd situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus
establecimientos: el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el
acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje; el lugar del
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién

comercial o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga una relacién mas
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estrecha; o c) las partes han convenido expresamente en que la cuestién
objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

Art. 1 ord. 4: A los efectos del parrafo 3 de este articulo: a) si alguna de
las partes tiene méas de un establecimiento, el establecimiento sera el que
guarde una relacidon mas estrecha con el acuerdo de arbitraje; b) si una parte
no tiene ningun establecimiento, se tomard en cuenta su residencia
habitual.

Se comprende que, segun este texto modelo, el concepto de arbitraje
internacional es muy amplio. Esta definido por la ubicacién internacional de
las partes comprometidas en el arbitraje; por el lugar del proceso arbitral, por
el lugar de pago de la obligaciéon o por el lugar del objeto del litigio. Si tales
lugares estan situados fuera del Estado en el que las partes tienen sus
establecimientos, o si las partes han convenido expresamente en que la
cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un
Estado, el arbitraje seria internacional.

Como puede observarse, el caracter internacional no lo define la
naturaleza de las normas juridicas que aplican los arbitros de derecho para
juzgar la causa (normas de mérito). Segun este otro criterio, el arbitraje sera
internacional cuando el caso, deba ser juzgado por normas distintas a las del
ordenamiento juridico del pais donde se efectia el arbitraje; bien sean
normas extranjeras, normas modelo no vigentes en ningun pais preparadas

por organismos internacionales, o bien estipulaciones contractuales
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elaboradas por los comprometidos, de manera que, la ubicacion de las
partes, la del objeto, la del pago o la localizacién del proceso van perdiendo
importancia respecto al tema crucial de reconocimiento y eficacia del laudo
(cualquiera que sea el pais donde haya sido dictado el laudo, expresa el Art.
48 LAC), al ser cada vez mas amplias en las legislaciones internas las
posibilidades de reconocimiento y ejecucion del laudo, dado el fundarﬁento
eminentemente convencional y la naturaleza disponible del thema
desidendum. A mayor facilidad del “pase” (léase exequatur en la
nomenclatura procesal) del laudo menos diferencia habra entre el arbitraje
nacional y el extranjero. Por otra parte, la tendencia uniformadora de las
reglas procedimentales, globalizadas en la Convencion de Nueva York de
1958, la cual ha sido aceptada por un sinnumero de paises, cuyos
requerimientos para el “exequatur” los ha asumido a su vez la Ley Modelo de
Uncitral, y numerosas leyes internas como la nuestra inspirada en la Ley
Modelo, resta importancia al aspecto local, con lo que la internacionalidad del
proceso arbitral queda vinculado practicamente, al reconocimiento vy
ejecucion forzosa del laudo. La C.N.Y. en su Articulo 1 expresa: “La presente
Convencién se aplicara (...) también a las sentencias arbitrales que no sean
consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su
reconocimiento y ejecucién”. Lo cual significa, a nuestro modo de ver, que los

laudos dictados en territorio nacional de acuerdo a leyes no pertenecientes a
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nuestro ordenamiento juridico, estan sujetos a la Convencién: son laudos o
proceso arbitrales desnacionalizados

Acotamos que segun lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley
Venezolana de Derecho Internacional Privado, quedan fuera de arbitraje
extranjero, los bienes inmuebles situados en el territorio de la Republica y
aquellas materias que afecten el orden publico nacional en sus principios
esenciales. Al efecto dice que "“la jurisdiccion que corresponde a los
tribunales venezolanos, segun las disposiciones anteriores, no podra ser
derogada convencionalmente en favor de tribunales extranjeros, o arbitros
que resuelvan en el extranjero, en aquellos casos en que el asunto se refiere
a controversias relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles situados
en el territorio de la Republica, o se trate de materias respecto de las cuales
no cabe transaccién o que afecten los principios esenciales del orden publico
venezolano”. Pero el articulo 62 afiade que “Salvo lo dispuesto en el articulo
47 de esta Ley, todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional se
regira por las normas especiales que regulan la materia”. De igual forma, los
arts. 2 del CPC y 358 del C de Co, disponen que, en los casos regulados por
estos dos articulos, las controversias deberan ser resueltas por el arbitraje
doméstico y no por el arbitraje internacional.

El ordenamiento nacional competente sera normalmente aquel por el
que se debe desenvolver el arbitraje, salvo la aplicacién de las normas

imperativas del ordenamiento de la sede del arbitraje. Otros ordenamientos
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juridicos podran considerarse para aspectos diversos al procedimiento mas
comun y relevantes a los fines de la eficacia de la sentencia arbitral, en todo
caso, tratese de arbitraje nacional o internacional, debera tomarse en cuenta
la capacidad de las partes para estipular el acuerdo de arbitraje o la forma de
éste o, en fin, la factibilidad de someter la controversia a un arbitraje.
(Henriquez, R. 2000).

De modo que, para definir el arbitraje comercial internacional, debe
tomarse en cuenta que se trata de un arbitraje celebrado en materias propias
del derecho internacional privado, esto es, derivado de relaciones juridicas
cuyos elementos objetivos y subjetivos estan sometidos a ordenamientos
juridicos territoriales distintos. De alli que en materia de arbitraje comercial
internacional, tendra aplicacién lo dispuesto en el art. 8 del CPC, y por ello la
LAC sera aplicable supletoriamente frente a los Tratados Internacionales que
establezcan procedimientos arbitrales para resolver problemas propios del
Derecho Internacional Privado, y para ello debera tenerse en consideracion
las excepciones previstas en la Ley de Derecho Internacional Privado (art.
47), en el Cédigo de Procedimiento Civil (art. 2) y en el Cédigo de Comercio
(art. 358).

Sobre el particular la Sala Politico — Administrativa, en decisiéon del 9 de

Octubre de 1.997, establece lo siguiente:
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... los problemas relativos al arbitraje comercial internacional
corresponden al campo del Derecho Procesal Civil Internacional
que, a su vez, constituye entre nosotros, una parcela especifica
de estudio de Derecho Internacional Privado. En esté sentido se
hace indispensable acudir a la jerarquia de las fuentes en
materia de Derecho Internacional Privado en Venezuela. Al
efecto, el art. 8 del Codigo de Procedimiento Civil ordena acudir
primero a los tratados publicos vigentes, en cuanto al punto en
cuestion, entre Venezuela y el Estado respectivo. Sélo en
defecto de los tratados precedentemente aludidos, es que el
juzgador queda autorizado para valerse de alguna de las
restantes fuentes...

En el mencionado fallo, la aludida Sala calificé que un contrato tenia por
objeto el comercio internacional, al considerar que habia sido celebrado por
dos compafiias sometidas a ordenamientos juridicos de paises diferentes, y
cuyo objeto principal era la comercializacion internacional de bienes.

Asi, el arbitraje internacional procede, respecto a relaciones juridico —
comerciales, cuyos elementos estan sometidos a ordenamientos juridicos
distintos. Ahora bien, entre los distintos Tratados Vigentes en Venezuela
sobre el Arbitraje Internacional, resulta conveniente resaltar los siguientes:

1. Ley Aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros.
(Gaceta Oficial N° 33.144 del 15 de Enero de 1.985).

2. Ley Aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional. (Gaceta Oficial N°® 33.170 del 22 de Febrero
de 1.985).
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3. Ley Aprobatoria de la Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales en el Extranjero. (Gaceta Oficial N® 4.832
Extraordinaria del 29 de Diciembre de 1.984).

4. Ley Aprobatoria del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Gaceta

Oficial N° 35.685 del 3 de Abril de 1.985).



CONCLUSIONES

Si la importancia de la tutela cautelar resulta innegable en todo
proceso, todavia se hace mas evidente, en el ambito del comercio
nacional e internacional; ello se debe a que en este sector existe una
mayor movilidad, tanto de personas como de sus bienes a través de las
fronteras de los diferentes Estados. Es por ello que, a menudo se
requieren medidas de proteccion que declaren la obligacién de hacer o
abstenerse de hacer una determinada actividad, razén por la cual, el
arbitraje se configura como el método de resolucién de controversias que
habitualmente se utiliza en el ambito del comercio internacional, por las
indudables ventajas que presenta frente a la jurisdiccion estatal.

En el mismo orden de ideas, puede afirmarse, que, el arbitraje,
medio alterno de resolucion de conflictos, no es un mecanismo novedoso
ni en Venezuela, ni en el mundo. Se dice que los primeros procesos
arbitrales se llevaron a cabo en el imperio romano. Venezuela, también es
un ejemplo de longevidad de esta figura, la prueba es, la Constitucion de
1.830 donde se contemplaba el arbitraje, y el primer Cédigo de Comercio
que también lo establecié. No obstante, y a pesar de existir como una
posibilidad, no se utilizaba, debido a que la ley permitia desconocer la
clausula arbitral de los contratos.

En este contexto, se planteaba y aln sigue latente, la interrogante

acerca del verdadero alcance, tanto juridico como comercial del arbitraje,



igualmente se evalla su efectividad, desde el punto de vista de los
costos, cumplimiento y aplicacién para pequefias empresas, con respecto
a la justicia tradicional.

La entrada en vigencia, en 1.998, de la Ley de Arbitraje Comercial
generd un cambio radical, principalmente para el sector privado. De modo
que, con el aval de un instrumento legal especifico, el empresario tenia
paulatinamente el camino del arbitraje para resolver sus controversias.

Los medios alternativos tienen su base constitucional en el art. 258
de la vigente Carta Magna. Méas sin embargo, uno de los argumentos méas
usados para rechazar el arbitraje se basa en el art. 26 de la Constitucion
de 1.999. Segun los detractores, la Carta Fundamental es muy clara en lo
concerniente a la gratuidad de la justicia, principio que pareciera no estar
presente en el arbitraje. Los defensores de la figura se apoyan en la
congestion de los tribunales judiciales venezolanos, resaltando, que la
flexibilidad del proceso arbitral radica en que, una vez surgida la
controversia, las partes pueden elegir entre las diferentes modalidades:
Institucional e Independiente.

El independiente o ad — hoc, era el mas utilizado antes de la
promulgacion de la Ley de Arbitraje Comercial, su caracteristica primordial
es que las partes se encargan de definir las limitaciones y alcance del
procedimiento y de designar los arbitros.

En el institucional, se requiere que las partes concurran de mutuo

acuerdo ante un centro de arbitraje. Una vez introducida la solicitud de
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arbitraje se inicia el proceso, y, sus principales caracteristicas son: La
prevision de aspectos fundamentales tales como: duracion del proceso,
costos, administracién de fondos, arbitros especializados con amplia
trayectoria, supervision del procedimiento, porque, si bien es cierto, que
los centros de arbitraje no pueden interferir con el desarrollo del proceso,
prestan asistencia a las partes, a sus asesores, y hasta a los mismos
arbitros, ello, para garantizar la necesaria continuidad del proceso,
ademas cuentan con la mas adecuada infraestructura, y equipos
necesarios tanto humanos como técnicos, y uno de los aspectos de
mayor relevancia, es el reconocimiento de los laudos, dado que, segun
los expertos, los procesos arbitrales conducidos por centros de arbitraje
generan mayor respeto y confianza que los independientes.

Asi pues, consideramos, que una de las primeras trabas que el
arbitraje debe superar para desarrollarse plenamente, es la falta de
conocimiento y desinformacién que en torno a €l existe, por lo que, la
educacion es fundamental en el ambito universitario, en los tribunales y
en los posibles usuarios.

Asi mismo, como es sabido, suele ocurrir con frecuencia que la parte
que prevé la emision de un laudo desfavorable a sus intereses trate de
transferir sus bienes fuera del alcance de la jurisdiccién donde el laudo
deba producir efectos, para evitar de ese modo, que el laudo pueda ser

en la practica ejecutado.



En efecto, el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, silencia todo
pronunciamiento del tribunal arbitral acerca de las medidas cautelares,
por lo que, hay que interpretar que ante el silencio del legislador, el
tribunal arbitral tiene facultad plena para decretar medidas cautelares al
no haberle sido limitada tal potestad. Por consiguiente, estimamos que es
factible que, en un procedimiento arbitral regido por el Cédigo de
Procedimiento Civil Venezolano, el tribunal arbitral puede decretar este
tipo de medidas siempre que concurra el periculum in mora y el fumus
boni iuris, o cuando el actor constituya alguna caucién de las permitidas
por el art. 590 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por lo que respecta al 6rgano legitimado para ordenar medidas
cautelares en apoyo de un procedimiento arbitral varias son las
posibilidades admitidas en los diferentes sistemas nacionales e
internacionales de arbitraje. La enfoques oscilan entre la atribucion de una
competencia exclusiva a los jueces, con exclusion del poder de los
arbitros, tal como ocurre en Argentina y Honduras, pasando por la divisién
de poderes entre unos y otros, ya sea en funcion del tipo de medida
solicitada, ya sea en atencion al momento procesal en el que dicha
cautela se pide, situacion que se presenta en la Legislacion Peruana, asi
como la denominada teoria de los poderes concurrentes entre jueces y
arbitros, como sucede en Panama, de igual manera nos encontramos con
las legislaciones del Salvador y de Nicaragua que no establecen en sus

Codigos y Leyes absolutamente nada sobre las medidas cautelares en el
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arbitraje, y finalmente se destacan las Legislaciones Venezolana,
Ecuatoriana, Colombiana y Boliviana, las cuales, otorgan a los arbitros la
facultad de dictar medidas cautelares, en nuestro caso tal posibilidad le es
concedida a los arbitros en el art. 26 de la Ley de Arbitraje Comercial .

En este orden de ideas, la adopcion de medidas cautelares por parte
de los tribunales arbitrales comporta varias ventajas pero implica,
asimismo, algunos inconvenientes. Por lo que a ventajas se refiere,
destaca, en primer lugar, la rapidez tanto en la adopcion de la medida,
como en la eleccion de la que se estime mas apropiada. Ello deriva del
hecho de que son los arbitros quienes estan familiarizados desde el
principio con el asunto. En segundo lugar, permite mantener la tan
apreciada privacidad que caracteriza a esta via de resolucion de
conflictos. Por otra parte, los argumentos esgrimidos en contra del poder
de los arbitros derivan de los limites a los que estd sometida esta
institucién, entre ellos cabe destacar, de un lado, la ausencia de poder
coercitivo; de otro, la falta de legitimacion, para proceder contra terceros
ajenos al acuerdo arbitral. Todos estos obstaculos constituyen una
restriccion importante al poder de los arbitros en materia cautelar, habida
cuenta del amplisimo poder que poseen los jueces al respecto. De ahi
que, a menudo, la eficacia de una medida de protecciébn estara
condicionada a la asistencia de los jueces.

Asi pues, con el objeto de hacer frente a todas estas limitaciones, el

arbitraje ha articulado una serie de herramientas. Asi, en primer lugar,



cuentan con instrumentos propios que, si bien no pueden forzar a las
partes, pues so6lo los jueces gozan de la prerrogativa del poder publico, si
que pueden coaccionar de manera indirecta, al cumplimiento de las
ordenes de los arbitros. Algunos de los mecanismos mas importantes a
disposiciéon del arbitraje son: por un lado, la desacreditacion de la parte
que incumple frente a la otra, y por otro lado el temor de predisponer al
arbitro en su contra como consecuencia de la desobediencia, aunque
estamos claros, que estos medios no constituyen siempre un incentivo
suficiente para motivar a las partes al cumplimiento de las medidas
ordenadas por un tribunal arbitral. En consecuencia el afectado por el
decreto de la medida cautelar puede hacer caso omiso de esta. Por esta
razén entendemos que los organos arbitrales deberian estar legitimados
para imponer sanciones ante el incumplimiento de una medida cautelar
decretada por ellos; lo cual podria materializarse en forma de
responsabilidad por dafios y perjuicios, condenando, ademas a la parte
incumplidora al pago de las costas que pudieran ser incluidas en el laudo
arbitral final.

Lo anterior conlleva a afirmar que, es precisamente en el ambito de
las medidas cautelares donde los jueces y los arbitros deben llevar acabo
una estrecha colaboracibn para que esta via de resolucidon de
controversias sea verdaderamente efectiva. El buen funcionamiento del
arbitraje no puede ya entenderse sin la cooperacion entre unos y otros. La

asistencia de los jueces en el arbitraje permitird que éste conserve las
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ventajas que se le atribuyen frente a la jurisdiccion estatal y que
constituya en la practica una via eficaz y rapida de resolucién de
conflictos. Debemos abandonar por ende, la idea de existencia de un
conflicto de competencia entre jueces y arbitros, en pro de una necesaria
complementariedad entre ambos. Por lo que, cabe plantearse qué es
preferible, si apoyar una intervencion judicial limitada en el arbitraje para
lograr su mayor eficacia o, por el contrario, descartar esta intervencion
para respetar la integridad del procedimiento arbitral. De hecho las partes
recurren al arbitraje por considerarla una via eficaz de resolucién de
controversias y, si tal eficacia depende en algunos casos de la
intervencion judicial, deben asumirla como parte necesaria en el
procedimiento. Actualmente existe una tendencia hacia una judicializacién
limitada en el arbitraje, es mas, gran parte de los sistemas aceptan la
colaboracion judicial, pero se reduce expresamente a los supuestos
previstos en la ley, fuera de ellos, queda descartada, de lo contrario se
estaria sometiendo a las partes a unos 6rganos que a priori habian
descartado.

Desde otro punto de vista, nuestro pals, en una futura reforma del
Cddigo de Procedimiento Civil debe desarrollar lo relativo a las medidas
cautelares en el arbitraje, ya que nos encontramos ante un vacio muy
grande en el ambito legislativo, lo que perjudica enormemente al
procedimiento arbitral, restringiendose tanto la eficacia como la eficiencia

de dicho proceso. A continuacion nos permitiremos aportar algunos
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seflalamientos que a nuestro entender deberian tomarse en cuenta en
una futura regulacion procesal de las medidas cautelares en el
arbitramento:

+ |afacultad expresa de los arbitros para dictar medidas cautelares

» Tomando en cuanta el principio de autonomia de la voluntad de las
partes; debe existir una norma que exija, que en el acuerdo arbitral,
se establezca una clausula, que faculte o restrinja la potestad de
los arbitros de decretar medida cautelares.

e |La obligatoria colaboracion de los tribunales ordinarios hacia los
arbitrales, en la ejecucion de tales medidas, y en los demas casos
que fuera necesario.

e Y en cuanto al tipo de medidas cautelares que han ser dictadas por
los arbitros; lo més sano seria pensar que las mismas no debieran
estipularse de manera distinta a como estan desarrolladas en el
Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil, ello con el objeto
de contribuir con la armonia que siempre debe subsistir en un
ordenamiento legislativo, y mas aun si es procesal.

e Lo relativo a la intervencion de los terceros en el procedimiento
arbitral, de forma que se establezca claramente si estéa permitida su
intromisién © no, y en caso de ser afirmativo, los momentos o
estados del procedimiento en que podra hacerlo.

s Permitir ejercer oposicion a la parte afectada por la medida

cautelar, y al mismo tiempo debe regularse el procedimiento a seguir en



caso de que ello ocurra, asi como establecer todo lo relativo a la
sentencia o decisién que resuelva esa oposicion.

Por tanto, como en el juicio de arbitramento no establece el Codigo de
Procedimiento Civil, disposicion alguna que nos permita afirmar o negar la
posibilidad de medidas cautelares, nos corresponde a los abogados,
juristas o estudiosos del derecho desentrafias la naturaleza de dicho
procedimiento.

Desde este punto de vista, con la promulgacion de la Ley de Arbitraje
Comercial, el legislador ha puesto a la disposicion de los operadores del
derecho un excelente mecanismo para resolver controversias en forma
expedita, y sin duda, tal formula sera mas efectiva mientras mayor sea su
divulgacion entre las personas interesadas, por tanto, se hace necesario
materializar el postulado contenido en el Art. 258 de la Constitucion
vigente, contribuyendo asi, con el fomento de los medios extrajudiciales
de resolucion de conflictos.

En el mismo orden de ideas, pareciera necesario, proceder a realizar,
en breve plazo, una reforma de la ley de Arbitraje Comercial, que aunque
de muy reciente data, a menudo se pone de relieve el caracter incompleto
de la regulacion actual, por lo menos en lo que a medidas preventivas se
refiere, dicha reforma podria estar orientada basicamente en el sentido
siguiente: a) Corregir los errores de redaccion que se han detectado en la
actual Ley, b) Solucionar los problemas de omisiones que se han

detectado en el texto de la Ley, como por ejemplo; la oposicion de parte a
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la medida cautelar decretada, lo concerniente a la intervencion de
terceros afectados por la adopcién de una medida cautelar, establecer
claramente si los arbitros pueden o no ejecutar este tipo de medidas, asi
como también, debera sefialarse de manera clara e inequivoca cuales
son los tipos de medidas cautelares que podran ser dictadas por los
arbitros o establecer la remision expresa al Cédigo de Procedimiento Civil
en relacion con las medidas cautelares.

En efecto, las consecuencias juridicas que sobrevienen de un fallo
no dependen de la naturaleza arbitral o judicial del proceso en el cual se
dicta. Lo aceptado por la voluntad del contratante, lo declarado vy
condenado por el fallo, puede producir y de hecho produce, efectos
nocivos para los terceros ajenos al acuerdo de arbitraje, no previstos ni
consentidos o declarados por las partes o el arbitro. Y son precisamente
el acto de ejecucion de medidas cautelares y la ejecucion judicial del
laudo definitivo de la litis, los que pueden producir méas efectos negativos
en contra de los terceros. En Venezuela, en el ambito procesal suela
denominarse eficacia refleja de la sentencia a estos efectos sobrevenidos.

Sobre la base de lo antes expuesto, se ha sostenido, en el desarrollo
de esta investigacién que los terceros no pueden intervenir a motus propio
en el procedimiento arbitral, sino que por el contrario que caso de hallarse
afectados por una medida cautelar deberdn acudir ante el tribunal
ordinario y presentar demanda de terceria si se trataré de un secuestro,

de una prohibicion de enajenar o gravar; ¢ de una medida cautelar



innominada, y si se trataré de una medida de embargo la oposicién no
difiere de la prevista en el art. 546 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
cual se sustanciaria en el expediente formado con la solicitud de
ejecucion de medidas cautelares remitida por los arbitros. Sin embargo, lo
expuesto es tan sélo uno de los criterios mayormente aceptados por los
catedraticos venezolanos estudiosos del arbitraje, en virtud de que, la
intervencion de los terceros en el procedimiento arbitral representa uno de
los temas mas discutidos, ello porque, el legislador de |la Ley de Arbitraje
Comercial de 1.998 no previé nada al respecto. Es mas, existe otro sector
de profesionales del derecho que estiman que, la providencia o laudo de
los arbitros beneficiosa al tercero le es oponible a las partes que hayan
aceptado su intervencion. Es decir que, su adhesion o incorporacion
voluntaria al juicio arbitral aceptada por las partes en forma expresa o
tacita, les es oponible, por lo que, el laudo, surtiria efecto respecto a todo
tercero que voluntariamente se haya involucrado y haya sido aceptado en
el procedimiento arbitral por las partes originalmente involucradas.
Aunado a lo anterior, en los ultimos afios hemos sido testigos de la
frenética actividad legislativa por parte de organismos especializados en
el derecho mercantil internacional, en particular, de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Uncitral). Dicha
actividad, llevo a elaborar, una ya, famosa Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional en 1.985, que tal y como lo observamos en el

desarrollo del capitulo VI se ha convertido en fuente de inspiracién de
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muchas reformas de leyes estatales en la materia en los ultimos afos. Se
demuestra asi, el papel de la Uncitral, y su enorme influencia en la
configuracién del arbitraje.

Sin embargo, la misma Uncitral, ha puesto de manifiesto la existencia
de lagunas y diferencias en su regulacion. Este es el motivo que llevo a la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
en 1.999, a tomar la iniciativa de seguir elaborando normas en materia de
arbitraje, creando al efecto un grupo de trabajo sobre dicha figura juridica.
Este grupo, debate actualmente la conveniencia de una modificacion de la
mencionada ley modelo como forma de hacer frente a todos los
problemas que se suscitan en torno a las medidas cautelares, en cuanto
tema prioritario del arbitraje internacional. De hecho, han elaborado ya,
una propuesta de reforma dirigida a paliar los numerosos inconvenientes
que en la practica se plantean.

Desde este enfoque, en el procedimiento arbitral, al igual que ocurre
con la jurisdiccion ordinaria impartida por los jueces impuestos por los
Estados, se hace necesario en determinados casos, la adopcion de
medidas cautelares o de aseguramiento, de esta exigencia se hace eco la
mayor parte de los sistemas estatales, tales como: Alemania, Francia,
Italia, Suiza, Espafia, Panama, Perl, Colombia, Costa Rica, Paraguay,
Bolivia, Argentina, Estados Unidos, China, Hong Kong, entre otros; y es
tanta la importancia de su regulacién que también se ha previsto en los

distintos reglamentos de los centros de arbitraje.



Con esté investigacion se aspira, haber contribuido de alguna forma
con el incremento del interés hacia el arbitraje. Nuestra labor, entonces,
estuvo encaminada en la determinacién de la procedencia de las medidas
cautelares en el procedimiento arbitral previsto en la Ley de Arbitraje
Comercial y en el arbitraje previsto en el Codigo de Procedimiento Civil,
mejor conocido como el arbitramento, de modo que, podemos concluir
que, si son procedentes las medidas cautelares en ambos
procedimientos, y ademas podran ser decretadas por arbitros de derecho
y por arbitros de equidad, de acuerdo a lo previsto en los arts. 585 y 588
del CPC, destacandose que las bondades de la institucién arbitral

dependen esencialmente de las personas involucradas en €|, no en vano

su principio rector lo constituye la autonomia de la voluntad de las partes.
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