ARS20 03 / -

UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO PROCESAL

EL ARBITRAJE: SU NATURALEZA JURIDICA Y LA INCIDENCIA DEL
PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ EN EL PROCESO ARBITRAL

Trabajo Especial de Grado, para
optar al Grado de Especialista en
Derecho Procesal

Autor: Ab. Karem Suarez

Asesor: Ab. Andrés lzquierdo

Ciudad Guayana, Febrero de 2010.



UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO PROCESAL

ACEPTACION DEL ASESOR

Por la presente hago constar que el Trabajo Especial de Grado,
presentado por la ciudadana abogada Karem Josefina Suarez Lugo, para
optar al Grado de Especialista en Derecho Procesal, cuyo titulo es "El
Arbitraje: Su Naturaleza Juridica y La incidencia del Principio Kompetenz-
Kompetenz en el Proceso Arbitral’; reune los requisitos y méritos
suficientes para ser sometido a evaluacion por parte del jurado

examinador que se designe

En la Ciudad de Puerto Ordaz. a los 19 dias del mes de febrero de 2010.

———




il

UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO PROCESAL

EL ARBITRAJE: SU NATURALEZA JURIDICA Y LA INCIDENCIA DEL
PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ EN EL PROCESO ARBITRAL

Por: Karem Josefina Suarez Lugo.

Trabajo Especial de Grado de Especializacion en Derecho Procesal,

aprobado (a) en nombre de la Universidad Catolica “Andres Bello”, por el

jurado abajo firmante, en Ciudad Guayana, a los dias del mes de

C.l




A mis padres alivio y sostén en todo momento.




Agradezco a Dios Todopoderoso por brindarme la salud indispensable para
culminar este trabajo.

Al Dr. Andrés Izquierdo por su incondicional apoyo, tutor y mentor en
momentos buenos y dificiles.

A el Dr. Gonzalo Maza, por su apoyo economico en la realizacion de esta
especializacion, a través de la entidad bancaria Banco Caroni-Banco

Universal




INDICE GENERAL
Pag.

CARTA DE ACEPTACION DEL ASESOR..................... T — ii
APROBACION DEL JURADO EXAMINADOR.................. S ii
DED G AT R A T A SR S iV
AGRADECIMIENTOS v
INDICE GENERAL ..o mmmmmncessonronscrsmmsssma smenss as s b s LS Vi
LISTADE SIGLAS ... e, iX
RESUINIEN e e S5 SR SRR AT X
INTRODUCCION. ... I 1
DEFINICION DE TERMINOS BASICOS..............ooooiiiii 3
CAPITULOI
NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE...........c.cocimivirssvinss 4

A. Antecedentes historicos del arbitraje............... e <

B. Teorias que definen el arbitraje.............. B s o e TS 5

. Clases 48 AtDITHIG. . .menrermsmrmsmmmsss S e 9

D. Andlisis de la naturaleza juridica desde el

punto de vista legislativo............................ TR 13

CAPITULO I
EL ACUERDO ARBITRAL EN EL PROCESO ARBITRAL.......... 27

A. Laclausula arbitral ... 27

B Formas de convenir la clausula arbitral........................... ... 28

vi




vil

C. Efectos de la clausula arbitral......... e R RO — 30
D. Renuncia de la clausula arbitral........ccovvainnnn. 31
E. El compromisg arbilral...ccawssmmmmsm syt .
F. Caracteristicas del compromiso arbitral....................... 34
G. Nulidad del compromiso arbitral..............cooin 36

CAPITULO Il

PRINCIPIO KOMPETENZ KOMPETENZ EN EL SISTEMA

DE JUSTICIA VENEZOLANO.......coiiiiiiiieeeinre e 44
A. Competencia y el Principio Kompetenz-Kompetenz .............. 42
B. El principio Kompetenz-Kompetenzenla ............ T ————— 50
legislacion venezolana
CAPITULO IV
EXCEPCION DE INCOMPETENCIA ENLOS........cooiiiiin 55
TRIBUNALES ARBITRALES
A. Oposicién de la excepcion de incompetencia....................... 55
en el Tribunal Arbitral
B. Analisis jurisprudencial de la oposicionde la..................... 58

excepcion de incompetencia en el Tribunal Arbitral.




CAPITULO V

SUPUESTOS EN LOS CUALES LA JURISDICCION .....cccovvuune 62
ORDINARIA SE PUEDE ATRIBUIR LA COMPETENCIA

A. Supuestos en los cuales la jurisdiccion ordinaria............. 62
se puede atribuir la competencia

B. Nulidad de 1as clausulas arbitrales...........omsmumeessias 65

CONCLUSIONES . ...cumumsmsmsnsnenamemsmmsssussmmmms o st 67

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........ccoceuiinmainneiisssessesessasenenes 13

viii




LISTA DE SIGLAS

Palabra Abreviatura
Ley de Arbitraje Comercial LAC
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela CRV
Codigo de Procedimiento Civil CPC
Cadigo Civil Venezolano CCV

Medio Alternativo de Resolucion de Conflictos MARC




UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
DIRECCION GENERAL DE LOS ESTUDIOS DE POSTGRADO
AREA DE DERECHO
ESPECIALIDAD EN DERECHO PROCESAL

EL ARBITRAJE SU NATURALEZA JURIDICA Y LA INCIDENCIA DEL
PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ EN EL PROCESO ARBITRAL.

Autor: Ab. Karem Suarez
Asesor: Ab. Andrés |zquierdo
Fecha: Febrero 2010

RESUMEN

El arbitraje como medio de resolucion de conflictos esta, entre otras
leyes, en la Ley de Arbitraje Comercial, la cual tiene su base en los
tratados multilaterales y bilaterales vigentes y en la jurisprudencia
internacional, la cual la doctrina ha denominado /ex mercatoria, la
jurisprudencia venezolana ha realizado un vasto analisis de la naturaleza
juridica del arbitraje llegando a decir que si bien tiene su base en el
contrato gue le da origen no escapa del control jurisdiccional y de la base
piramidal que soporta todo el sistema jurisdiccional, algunos autores la
han descrito como un interés, otros como un derecho, lo cierto es que en
relacion a la naturaleza juridica que ella tenga el arbitro tendra unos
poderes entre ellos la facultad de decidir en primer lugar sobre su propia
competencia (principio Kompetenz-Kompetenz), las excepciones a este
principio los supuestos de procedencia de estas excepciones son las que
constituyen la respuesta a cual es la naturaleza juridica del arbitraje. Por
tanto, el trabajo de investigacion aportara un nuevo enfoque en lo que lo
que respecta al arbitraje y el poder del arbitro de decidir su propia
competencia, a través del método argumento de analogia, con base a los
fundamentos doctrinales y jurisprudenciales, se hara una interpretacion de
la ley, siempre en cumplimiento de los objetivos especificos propuestos
en el problema, se pretende de esta manera hacer del todo un trabajo
armonico que sirva como referencia a futuros especialistas.

Descriptores: Arbitraje, naturaleza juridica, Kompetenz-Kompetenz,
competencia, clausula compromisoria.



INTRODUCCION

Desde siempre, el hombre se ha procurado resolver los conflictos
mediante alguna formula, la ya superada ley del talion, en la etapa
romanistica, se manifestaba a través de actos bastantes formales como la
litis contestatio, con Justiniano se compilaron todas las formas posibles
de resolucion de conflictos, pero basta que hayan dos personas con
diferencias y con animos de resolverlas sometiéndolas a un tercero
imparcial que no necesariamente tiene que ser el Estado en su potestad
de Jus imperius para resolver el conflicto, el arbitraje es una forma de
heterocomposicién donde existe una mayor satisfaccion en el conflicto,
porque la seleccion de los arbitros no ha sido obligada ni puesta al azar,
existe un contrato que da origen a ese compromiso y en ese compromiso
se dan ciertos pardmetros pudiendo ser el arbitraje un medio de

composicion del litigio de equidad o de derecho.

La importancia de este trabajo es el enfoque desde el punto de vista de la
competencia de los arbitros, porque nada mas importante que ser
juzgado por el juez natural, por el juez que fue determinado segun el

compromiso arbitral y las excepciones que pueden sucederse.

En este sentido, la violacion del principio de ser juzgado por el juez
competente es también una violacién al principio de tutela judicial efectiva
previsto constitucionalmente. Por tanto, es necesario, profundizar sobre
la naturaleza juridica del arbitraje, de la cual todavia se discute en nuestra
maxima Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, y como
incide dicha naturaleza en la potestad que tienen los arbitros de decidir
sobre su propia competencia.

Asi, en el capitulo |, se llegd a analizar la naturaleza juridica del arbitraje

desde el punto de vista legislativo, definiendo previamente las teorias



contractualistas y jurisdiccionalistas e inclusive las eclécticas, definiendo

gue es la institucién arbitral.

En el capitulo Il, se definid la clausula arbitral, cuales son las formas de
convenir la clausula arbitral, cuales son los efectos que producen convenir
la clausula arbitral, como se debe formular la renuncia de la clausula
arbitral en comparacién con otra legislaciéon y cuales son las
caracteristicas del compromiso arbitral, asimismo, se verifico el

procedimiento para la nulidad del compromiso arbitral.

Se continué con lo proyectado en el capitulo Ill, y se pudo relacionar el
concepto de competencia con el principio Kompetenz-Kompetenz, asi
como se comparo el principio Kompetenz-Kompetenz en la legislaciéon

venezolana con tratados internacionales vigentes.

En el capitulo IV se planted que existen dos procedimientos de oposicion
de la excepcidn de incompetencia, uno legal contemplado en la Ley de

Arbitraje Comercial y otro jurisprudencial.

Para el capitulo V, se verificd que no existe supuestos juridicos en los
cuales habiendo clausulas arbitrales la Jurisdiccion Ordinaria se atribuya
la competencia, no obstante, la Jurisprudencia ha avalado en multiples
decisiones la nulidad de clausulas arbitrales mediante diversos

procedimientos que no estan en la Ley.

De esta manera, se hace todo un andlisis legal, jurisprudencial y doctrinal
para relacionar la naturaleza juridica de la institucion arbitraje y cémo
incide el principio Kompetenz-Kompetenz en el proceso arbitral, su
importancia y como le da ese caracter exclusivo y excluyente al arbitraje

de la jurisdiccion ordinaria.



DEFINICION DE TERMINOS BASICOS.

» Jurisdiccion: Es la tutela de los érganos competentes organizados
por el Estado, en su facultad de suprimir la violencia privada, y
dirimir los conflictos y controversias de relevancia juridica, con

fuerza de cosa juzgada.

> Laudo arbitral- El laudo arbitral es una decision motivada, emitida

por un Tribunal Arbitral, debidamente constituido, la misma debe
contener la fecha en que haya sido dictada y el lugar del arbitraje.
Las partes pueden convenir que el laudo arbitral no contenga fecha

ni el lugar donde fue dictado.

» Lex mercatoria: Son los usos y las practicas que por su caracter

reiterativo de aceptacion general se han hecho costumbre

internacional.



CAPITULO |
NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE
A. Antecedentes historicos del arbitraje

Aunque el término arbitraje pareciera novedoso en la implementacion de los
procesos en curso en la legislacion venezolana, historicamente esta
relacionado en el término de confianza que empezo a proveerse entre la
organizacion mas pequefna pero mas importante: la familia. Las relaciones
con los ancianos, con los padres, el intercambio promovié en alguna manera
el arbitraje. El origen del arbitraje es confuso, “...Por eso, ya las inscripciones
babilonicas, como los relatos biblicos y el sistema romano, tenian referencias

sobre el arbitraje...”. ( Muller, G citado por Gozaini, p. 9).

En el devenir de la historia se han desarrollado tres formas de componer un
litigio o precaver uno eventual: En primer lugar la defensa se ejecutaba a
través de la Ley del Talién, la cual era la utilizacion de la fuerza. Luego la
autocomposicion la cual es la evitacion del conflicto a través del sacrificio del
propio interés, la forma mas pura de autocomposicion es el desistimiento. Y
la tercera forma es la heterocomposicion la cual es remitir a un tercero el
conflicto para que lo resuelva. Aqui podemos ubicar dos instituciones bien
delimitadas en nuestra época actual: la jurisdiccion y los medios alternativos
de resolucion de conflicto entre lo cuales cabe el arbitraje. El arbitraje deriva
de la voz latina adbiter formada por las proposiciones ad arbiter que significa

tercero que se dirige a dos litigantes para dirimir la controversia.
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arbitraje, ya que el mismo es independiente, no accesorio y por lo tanto no

conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje.

En el articulo 25 de la LAC nuevamente le otorga el legislador al tribunal arbitral la
facultad para decidir acerca de su propia competencia incluso sobre la existencia o

la validez del acuerdo de arbitraje.

Articulo 25. El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a
la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. La excepcion
de incompetencia del tribunal arbitral debera ser presentada
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la primera
audiencia de tramite.

Las partes no se veran impedidas de oponer la excepcion por el
hecho de que hayan designado a un arbitro o participado en su
designacion. El tribunal arbitral podra, en cualquiera de los casos,
conocer una excepcion presentada fuera del lapso Si considera
justificada la demora. .(Ley de Arbitraje Comercial, 1998)

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha emitido su opinién en
sentencia de fecha 05 de Noviembre de 2007, donde se solicité la revision
constitucional contra la decisién de la Sala de Casacion Civil, que habia casado
una sentencia dictada por un Tribunal Superior, en donde se habia solicitado la
nulidad del compromiso arbitral, en este caso la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, anuld las sentencias de la Sala de Casacién Civil, dictadas
sin reenvio, y la emitida por el Tribunal de Primera Instancia que habia dado curso

a la ejecucion de la transaccion y ordend la reposicion al estado que se inicie una

articulaciéon conforme al articulo 607 del CPC.

Segun Guerrero Rocca, p.379, la operatividad del arbitraje estaba garantizada
dado que los arbitros pueden una vez constituidos decidir sobre su propia

competencia, y en caso de desavenencia sobre el tercer arbitro, solicitar al
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Tribunal de Primera Instancia que lo nombre, de modo que no era necesario que
las partes pactasen cual era el ambito de conocimiento de dichos arbitros,

solucionando de esta manera no solo el problema de indefension.

No contenta con esta decision, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, vuelve a ratificar el criterio de utilizar el amparo como via para enervar los
medios de cumplimiento de un laudo arbitral, la sentencia es del 14 de Febrero de
2006, caso Haagen Daaz, lo mas importante de este caso es el voto salvado de la
Dra. Luisa Estella Lamufo, quien se fundamentd en buena parte en el amicus
curiae interpuesto por la Comisién Venezolana de Arbitraje. Las aseveraciones

mas importantes y en resumidas cuentas fueron las siguientes:

¢ Que de conformidad con el articulo 258 CRBV la jurisdiccion venezolana
debe reconocer, promover y estimular los MARC, y entre éstos, el arbitraje
comercial. La Jurisdiccion tiene asi un espiritu garante de la seguridad
juridica, respecto del arbitraje, de conformidad con toda la base legal

aplicable.

e Que la Sala ha debido tomar en cuenta la distincion que existe en el
tratamiento legal que impera entre: i) nulidad de un laudo arbitral; ii)
ejecucion de un laudo arbitral y oposicion que se puede plantear a las

anteriores.

* Que no es la accion de amparo constitucional el mecanismo idéneo para
pretender la extincion de los efectos juridicos que se desprende de un laudo

arbitral.

Una de las cosas mas resaltantes y légicas que resultaron de ese importante voto

salvado, es que la Magistrada, acierta que los Tribunales Venezolanos no tienen
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jurisdiccion porque conforme a los articulos 39 al 47 de la LAC en concordancia
con el articulo 62 ejusdem, los Tribunales Venezolanos no tenian competencia
para decidir la nulidad del laudo, mucho menos la tendrian para decidir un amparo

que persigue la nulidad del laudo.

De todo lo que se ha venido revisando hay algunas variantes que se pueden

resumir sobre la naturaleza juridica del arbitraje:

» Si bien los autores nacionales como internacionales, no se han puesto de
acuerdo, en una sola linea sobre lo que es el arbitraje, la jurisprudencia
venezolana, y la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, lo
considera un medio alternativo de conflicto, una forma de pacificacion
alternativa que no escapa del control jurisdiccion por cuanto para la
Jurisprudencia, no esta organizada, de modo que el juez es una especie de
promotor del arbitraje, pero cuando se trata de una jurisdicciéon extranjera o

de areas “sensibles” , parece que el mecanismo de amparo es suficiente

para anular el laudo arbitral, siendo esa inicial autonomia de la voluntad

eje fundamental del arbitraje, manifestada en el contrato que le dio origen o
bien suficientemente pactada, derogada por la jurisdiccion ordinaria, sin que
se tome en cuenta principios tan importantes como el principio Kompetenz-
Kompetenz, estoppel (nadie puede modificar su condicion y volver a ella en

perjuicios de terceros).

» Si partimos del supuesto de hecho, que el acuerdo de arbitraje, no es
“acuerdo” es un pacto y en consecuencia, es ley entre las partes, que surge
de una relacion juridica contractual o no, el acuerdo es independiente y
puede estar o no en el contrato, caso en el cual, el acuerdo seria causado

al contrato, pero desde el mismo momento en que firma dicho acuerdo



26

arbitral, se someten a una jurisdiccion alternativa, por voluntad propia,
porque es una ley que se han querido dar las partes entre si, dicha ley,
debe ser respetada no solo por las partes que se dan el contrato sino

tambien por el operador mismo (el juez de la jurisdiccién ordinaria).

Que si los Tribunales Arbitrales constituidos tienen facultad para decidir
sobre su competencia, sobre la existencia o la validez del acuerdo, no
puede un tribunal ordinario, juzgar sobre los mismos hechos, por via de
amparo, violando de esta manera, el derecho constitucional al debido
proceso, el derecho constitucional a ser juzgado por sus jueces naturales, y
en resumidas cuentas el derecho constitucional a una tutela judicial

efectiva.

Partiendo que el principio Kompetenz-Kompetenz y la exclusion de la
jurisdiccion ordinaria se hace efectivo desde que se firma el compromiso
arbitral, el arbitraje tiene un caracter juridiscente, porque los arbitros deben
decidir un laudo arbitral con valor de cosa juzgada, no obstante, el arbitraje
es un medio alternativo de conflicto, connatural a la autonomia de la
voluntad de la partes, la cual se suscribe previamente a la relacion juridica
que se disputa, en un acuerdo escrito y una vez suscrito, se ejerce con

caracter excluyente y exclusivo de la jurisdiccion ordinaria.



CAPITULO Il

EL ACUERDO ARBITRAL EN EL PROCESO ARBITRAL

A. La clausula arbitral.

El profesor Fabrega, citado por Rodérico, p.927, la define como:

i

. el pacto o estipulacién con sujecion a la cual dos o mas
personas convienen en que si surge en el futuro alguna
controversia en torno a la interpretacion, validez, terminacion
0 cumplimiento de una relacion juridica existente entre ellas,
tal diferencia se sometera a arbitraje. Dicha clausula puede
formar parte del contrato principal o puede hacerse también
por documento separado...”

En el Derecho Argentino, se distingue entre clausula arbitral y compromiso
arbitral, “...en el contrato preliminar que se denomina ‘clausula
compromisoria’, por el cual las partes deciden hacia el futuro someterse a
este regimen si entre ellas surgieran controversias, respecto de una
determinada relacién juridica...” mientras que el compromiso arbitral
‘vincula a los celebrantes...a un tribunal o arbitro que resolvera la crisis

presente derivada de un negocio juridico que los enfrenta...” (Gozaini, p.25).

En Venezuela la clausula arbitral tiene caracter de pacto, el cual esta
subyacente en la relacion juridica que le da origen, legislativamente se habla

de acuerdo o compromiso indistintamente:

27



Articulo 5°. El "acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el
cual las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas
de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una relacion juridica contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje puede consistir en una
clausula incluida en un contrato, o en un acuerdo
independiente. En virtud del acuerdo de arbitraje las partes
se obligan a someter sus controversias a la decision de
arbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los
jueces. El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de
la jurisdiccion ordinaria. (Ley de Arbitraje Comercial, 1998).

B. Formas de convenir la clausula arbitral.

28

La clausula arbitral segun el Derecho Venezolano se pacta por escrito en el

contrato que le da origen, la clausula vincula a las partes que optan por

acudir al procedimiento arbitral, y una vez producido el evento o conflicto,

otorguen el compromiso el cual debe ser voluntario o segun como vemos por

Rodérico, en el Derecho Guatemalteco, puede solicitarse su formalizacion

por via judicial.

En Venezuela, estan claramente establecidos en la ley los siguientes

parametros:

Manifestacion clara y precisa de la voluntad de las partes de

someterse a arbitraje.

Que la clausula esté inserta en el contrato, sino esté inserta en el

contrato que indique o sefale el contrato independiente en donde esta

contenida la clausula arbitral.
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e De conformidad con la doctrina pacifica de la Sala Politica-
Administrativa, que el acuerdo indique clara e inequivocamente la

voluntad de las partes de renunciar a la jurisdiccion ordinaria.

¢ Que la misma conste por escrito. En este sentido el articulo 6 de la

LAC, explica:

“Articulo 6°. El acuerdo de arbitraje debera constar por
escrito _en cualquier documento o conjunto de
documentos que dejen constancia de la voluntad de las
partes de someterse a arbitraje..” (Ley de Arbitraje
Comercial, 1998)

De este articulo, se interpreta que lo importante es que el acuerdo conste
por escrito, sin especificar cual es el documento o conjunto de documentos,
dejando constancia de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje. Lo
que implica que a tenor del articulo 8 de la Ley de Mensajes de Datos y

Firmas Electronicas, la cual a texto expreso dice:

Articulo 8. Cuando la ley requiera que la informacion conste
por escrito, ese requisito quedara satisfecho con relacion a
un Mensaje de Datos, si la informacion que éste contiene es
accesible para su ulterior consulta.

Cuando la_ley requiera que ciertos actos o negocios
juridicos consten por escrito y su soporte deba
permanecer accesible, conservado o archivado por un
periodo determinado o en forma permanente, estos
requisitos quedaran satisfechos mediante la conservacion de
los Mensajes de Datos, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:

1. Que la informacion que contengan pueda ser consultada
posteriormente.

2. Que conserven el formato en que se genero, archivd o
recibi6 o en algin formato que sea demostrable que
reproduce con exactitud la informacion generada o recibida.
3. Que se conserve todo dato que permita determinar el
origen y el destino del Mensaje de Datos, la fecha y la hora
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en que fue enviado o recibido.(Ley de Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas, 2001) (resaltado anadido

Partiendo del articulo 8 ejusdem, el acuerdo de arbitraje puede constar en un
documento electronico generado y firmado digitalmente por una entidad de
certificacion, de conformidad con el articulo 38 de la Ley de Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas, la entidad de certificacion puede emitir o
cancelar certificados digitales, asi como brindar seguridad al sistema de
certificados en particular o del comercio electronico. Tenemos con el articulo
6 de la LAC, como exigencia que conste por escrito la clausula arbitral, por
tanto, la misma puede estar contenida en un documento electronico que
puede ser objeto de verificacion posterior y que conste en un formato que
reproduce la informacion determinando la fecha y la hora en que fue recibido,
esto es muy importante a la hora de realizarse contrataciones a nivel
comercial, las cuales se expresan libremente a través de un correo
electronico, y que solamente necesitan la certificacion electronica cuyo
servicio esta supervisado por la Superintendencia de Servicios de

Certificacion Electrénica.

e Segun sentencia del 28 de Febrero de 2008, de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, cuando se
trate de contratos normalizados o de adhesién, el contrato debe

ser independiente de la forma estandarizada.

Efectos de la clausula arbitral

e Larenuncia de las partes a la jurisdiccion ordinaria, la cual sera

analizada posteriormente.
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o De conformidad con el articulo 5 in fine de la LAC, el efecto

exclusivo del pacto frente a la jurisdiccion ordinaria.

e De conformidad con el articulo 5 in fine ejusdem, el efecto

excluyente del acuerdo frente a la jurisdiccion ordinaria.

e Obligacion de las partes de constituir o de llamar al panel

arbitral cuando surja una controversia eventual o futura.
C. Renuncia de la clausula arbitral.

Las partes de mutuo o amistoso acuerdo pueden renunciar a la clausula
arbitral, por cuanto se trata de una clausula fundamentada en la autonomia
de la voluntad de las partes (Gozaini, p.29). En el Derecho Argentino la
renuncia puede ser expresa cuando se presenta la demanda ante los
tribunales ordinarios y tacitas cuando se presentan ciertos efectos

procesales como la omision de presentar la excepcion de incompetencia.

Otra excepcion que se toma como renuncia es la excepcion de prescripcion,
0 por la muerte de algunos de los arbitros mencionados en la clausula.
(Gozaini, p.29)

En Venezuela la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia de fecha 29 de Marzo de 2006, caso Soficrédito Banco
de Inversion establecio que se considera renuncia tacita al arbitraje cuando

habiéndose demandando en via judicial ocurren los siguientes supuestos:

a) Se opone el ordinal 1° del articulo 346 del Cdédigo de Procedimiento Civil,

la clausula de arbitraje y se someta al conocimiento del tribunal ordinario.
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b) Que se solicite la declaratoria sin lugar de la demanda contestando el

fondo.

c) Que se reconvenga o d) por haber quedado confeso (confesion ficta).

Establecio la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
la misma sentencia que “...También, se considerara como renuncia tacita,
aun y cuando, habiéndose opuesto la existencia de una clausula de arbitraje,
dicha advertencia u oposicién no haya sido interpuesta en “forma” esto es,
mediante el mecanismo procesal adecuado segun la legislacion especial
adjetiva (en nuestro régimen las cuestion previa del ordinal 1° del articulo 346

del Codigo de Procedimiento Civil)... "

Otras sentencias, de fechas 20 de junio de 2001 y 12 de junio de 2002,
casos: Hoteles Doral C.A. e Inversiones San Ciprian, C.A., respectivamente
de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ratificaron

este criterio.

No obstante, en las sentencias de fechas 23 de Mayo de 2001 y 4 de
Septiembre de 2001, caso: Grupo Inmensa y Esmaltes Valencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en un analisis del articulo 59
del CPC, la Sala Constitucional concluyé que no es necesaria la consulta por
ante la Sala Politico-Administrativa, todo vez que esto es contrario a la

celeridad de la institucion arbitral.

A pesar de estas decisiones la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, sigue con el criterio de de que la parte llamada a
jurisdiccion ordinaria debe oponer el articulo 1° del 346 del CPC, en la

primera oportunidad en que se aperson6 a el juicio y que la conducta
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procesal del demandado sea en todo momento manifiesta e inequivoca

de someterse a arbitraje, por lo tanto, cualquier actuacién procesal que

ponga en duda la voluntad de las partes de ir a arbitraje podra ser
considerada como renuncia tacita; este ultimo criterio ratificado en las
sentencia de fecha 13 de Abril de 2004 y 06 de Octubre de 2004, casos

Makro Comercializadora, C.A. y Ciudad Comercial Porlamar C A.

Este criterio adoptado por la Sala Politico Administrativa del Tribunal

Supremo de Justicia, crea un estado de indefension por lo siguiente:

1. Viola el principio Kompetenz-Kompetenz consagrado en el articulo 7
de la LAC.

2. Es violatorio del caracter exclusivo y excluyente del arbitraje.

3. Viola el debido proceso y la tutela judicial efectiva al no permitir ser
Jjuzgado por los jueces naturales, a través del arbitraje, las partes

voluntariamente han previsto, quienes van a pacificar sus conflictos.

4. Viola el principio de promover el arbitraje como medio de resoluciéon de

los conflictos, el operador judicial debe ser el primer promotor de los
MARC.

D. El compromiso arbitral.

Los diferentes regimenes juridicos han tenido un comportamiento mas o
menos diferente en cuanto a lo que es el compromiso arbitral. Asi en la

Doctrina Argentina tenemos a Gozaini:
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El compromiso o convenio se formaliza en un acto por el cual
las partes, en cumplimiento de una clausula compromisoria o
de una disposicion de la ley, someten a la decision arbitral
las cuestiones concretas que en el documento determinan se
designan los arbitros o se los convoca si estuviesen ya
dispuestos, vy se fijan las modalidades de la actividad

(Gozaini, p.30).

En Venezuela de acuerdo con Hung el compromiso arbitral es:

La LAC se refiere al acuerdo o pacto de arbitraje,
implicitamente entiende comprendido dentro de dicho
concepto un contrato o acto negocial mediante el cual las
partes convienen en someter al conocimiento y decision de
terceros denominados arbitros y quienes no forman parte de
los odrganos jurisdiccionales oficiales, algunas o todas las
controversias que puedan presentarse entre ellas a proposito
de wuna relacion juridica de origen contractual o
extracontractual (Hung, p. 154).

En Venezuela, consona con la Ley Modelo de Uncitral, se entiende que todo
pacto o negocio que las partes convienen en someter a arbitraje, sea de
origen contractual o extracontractual es un compromiso arbitral, por ello, la

ley lo ha denominado acuerdo para hacerlo mas extensivo.

En Argentina, el compromiso arbitral deviene de la clausula compromisoria
que esta inserta en un contrato o por la ley, es cuando las partes, fijan el
compromiso arbitral, esta institucion es de caracter reglamentario en nuestro

pais, y cada Centro de Arbitraje lo fija a su modo.
E. Caracteristicas del compromiso arbitral.

El articulo 5 de la LAC, solo explica que es el acuerdo de arbitraje,
anteriormente analizado, el articulo 6 de la LAC, analizado en el capitulo |, al

cual nos remitimos, solo explica que el acuerdo debe constar por escrito en
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uno o varios documentos. Si esta hecho aparte, debe hacer referencia a la
clausula arbitral y que esta forma parte integrante del contrato, y en el caso
de los contratos de adhesion y normalizados de forma independiente y por
escrito. Pero, la LAC, no dice ningun requisito formal, ademas de que sea por
escrito de que debe contener el compromiso arbitral, para ello, se apela a la

mejor doctrina en la materia que ha fijado algunos criterios:

...los elementos formales necesarios son: la identificacion de
las partes, el sefalamiento de la controversia que sera
sometida a conocimiento y decision de los arbitros, y la
expresa manifestacion de la voluntad de las partes en el
sentido de sometimiento de las partes en el sentido del
sometimiento de la controversia a los arbitros y la
consecuencial renuncia a hacer valer sus pretensiones ante
los jueces de la jurisdiccion ordinaria...(Hung, 2001,p.154).

En apoyo a esta tesis, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia de 26 de noviembre de 2003, con ponencia de lvan
Rincon Urdaneta en el caso FOUR SEASONS CARACAS, CA.:

*_..ha sido criterio de la referida Sala en cuanto a la validez
de la clausula compromisoria debe existir una manifestacion
de voluntad inequivoca y expresa de las partes involucradas
de sustraer el conocimiento de la causa de los tribunales
ordinarios...”

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
de fecha 29 de Marzo de 2006, caso Soficredito Banco de Inversion,
estableci6 de manera clara y precisa los elementos para la validez de la

clausula compromisoria:

“(a) La validez y eficacia del acuerdo, pacto o clausula
compromisoria, esto es, el apego y respeto de los requisitos y
extremos que la legislacion exige para que tales acuerdos
surtan plenos efectos juridicos, tanto en el campo sustantivo
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conocimiento que por mandato constitucional detentan los
tribunales ordinarios de la Republica para dirimir conflictos y
controversias entre los ciudadanos. Entre los requisitos se
encuentran, tanto los atinentes a las estipulaciones
contenidas en la clausula o acuerdo arbitral (sin vacilaciones
o contradicciones en cuanto a someterse o no en arbitros),
como también, los referentes a la capacidad suficiente de
quienes, mediante la celebracion del pacto o negocio que le
contenga, procedan a comprometer en arbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales de las partes en
disputa, todas orientadas a una inequivoca, indiscutible y no
fraudulenta intencion de someterse en arbitraje.

En este sentido, nuestra Jurisprudencia, pareciera resumirse a lo

siguiente en cuanto a las caracteristicas del compromiso arbitral:

1.) Capacidad de las partes para contratar.

2.) Que el compromiso arbitral no esté viciado de nulidad segun
las leyes sustantivas.

3.) Que el compromiso haya sido por escrito, no excluye la ley los
documentos electrénicos.

4.) Que no exista duda la exclusion de la jurisdiccion ordinaria y
de las partes de someterse a arbitraje.

5.) Manifestacion de la voluntad clara e inequivoca de someterse

a arbitraje.

F. Nulidad del compromiso arbitral.

Articulo 7°. El tribunal arbitral esta facultado para decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de arbitraje
que forme parte de un contrato se considerara como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del
mismo. La decision del tribunal arbitral de que el contrato
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es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de
arbitraje.(Ley de Arbitraje Comercial, 1998) (resaltado
anadido)

Un contrato de conformidad con el articulo 1.133 del Coédigo Civil Venezolano

es.

“...una convencion entre dos 0 mas personas para
constituir, reglar, transmitir, modificar, o extinguir entre ellas
un vinculo juridico...”

Establece la LAC que la decision del Tribunal Arbitral anulando el contrato,
no anula el acuerdo de arbitraje, es decir, que el pacto mediante la cual se
constituyd el vinculo juridico para someter sus conflictos a arbitraje no
conlleva su nulidad, a menos gue el mismo Tribunal Arbitral decida sobre su

existencia o su validez.

Las excepciones relativas a su existencia, son aquellas derivadas del articulo
1.141 que se cita infra, y las causas para su validez son aquéllas

establecidas en el articulo 1.142.
“Articulo 1.141.- Las condiciones requeridas para la
existencia del contrato son:
1.° Consentimiento de las partes;
2.° Objeto que pueda ser materia de contrato; y

3.° Causa licita.” (Codigo Civil Venezolano,1982)

Por analogia el Codigo Civil Espafiol, dispone que deba haber para la

existencia de los contratos en su articulo 1261:

“Articulo 1261. No hay contratos sino cuando concurren los
requisitos siguientes:
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1.Consentimiento de los contratantes.
2.0bjeto cierto que sea materia del contrato.

3.Causa de la obligacion que se establezca....” (Codigo Civil,
1982) (resaltado anadido)

Segun la mejor doctrina nacional, expresada por Maduro, p.610, el
consentimiento viene dado por una declaracion de voluntad manifestada por

las partes en el contrato.

“...Es un acto unilateral de cada parte que se adhiere a la
manifestacion de voluntad de la otra parte, sin que exista la
integracion de voluntades...” (Maduro, p. 610)

Segun el Caodigo Civil Espariol en su articulo 1.271 “...pueden ser objeto del
contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres,

aun las futuras...”

En Venezuela, el otro requisito del contrato el objeto si bien tiene una
definicion legal en el Codigo Civil en su articulo 1.155 segun el cual: “el
objeto del contrato debe ser posible, licito, determinado o determinable...” en

concordancia con el articulo 1.156 ejusdem

“...Las cosas futuras pueden ser objeto de los contratos,
salvo disposicion especial en contrario...”

Ahora bien, que significa que sea posible, licito, determinado o determinable
para el legislador, posible: es decir, que esté en el comercio, que de hecho o
de derecho sea pueda cumplir con la prestacién a la cual se obligé: licito:
Que no sea contrario al orden publico, a la ley o las buenas costumbres

dicha prestacion, por ejemplo, la contratacion de drogas, no estaria
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amparada por el ordenamiento juridico, mucho menos por el arbitraje;

determinado o determinable: es posible que en el momento de la

contratacion la prestacion no se haya determinado pero es se puede
determinar, por ejemplo, la venta de cosas futuras, debe estar determinado
para poder cumplir con la obligacion y si es posible determinarlas se pueden

cumplir en caso contrario son de imposible ejecucion.

Establecidos las causas de inexistencias de los contratos se puede pasar a
la causa de invalidez de los contratos. Las cuales estaban estan establecidas
en el articulo 1.142 del Codigo Civil Venezolano. El cual textualmente cita lo

siguiente:

Articulo 1.142.- El contrato puede ser anulado:
1.° Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; y

2.° Por vicios del consentimiento. (Codigo Civil Venezolano,
1982)

La capacidad como “es la aptitud que tiene una persona en relaciéon con sus
derechos y deberes juridicos” (Aguilar, J p.158). La incapacidad a la que
hace referencia el articulo 1.142 del CCV, es la capacidad legal o la
capacidad de obrar, ya que la capacidad, es una medida de aptitud, existe
una capacidad de goce o ejercicio no privativa de derechos, por cuanto no
puede haber una persona sin capacidad de goce. Por ejemplo, estan
incapacitados para negociar los incapacitados para recibir por testamento,
incapacitados para recibir por donacién, los incapacitados para adquirir
bienes inmuebles, los incapaces para vender y comprar, las incapacidades
previstas en el articulo 1.482 CCV, los nifios, nifias y adolescentes que no

estén asistidos de mayor de edad, los entredichos e inhabilitados por causa

civil.

Sobre la capacidad se ha establecido unos principios basicos:
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e “Es imposible que una persona carezca totalmente de capacidad

juridica.

» La capacidad de obrar supone la capacidad de goce. Quien tiene la
capacidad de ejercicio si tiene capacidad de goce, ahora, quien tiene

capacidad de goce no siempre tiene capacidad de ejercicio.

e La capacidad de goce no siempre presupone la capacidad de
obrar, pues puede tener su fuente en otros actos de voluntad

gue no son la ley.

e La capacidad es la regla; la incapacidad es la excepcion, de

aqui se derivan algunas consecuencias:
e No hay incapacidad sin texto legal que lo establezca;

¢ Quien afirma la incapacidad-propia o ajena- tiene la carga de

probarla

 Nadie puede extremarse porque puede caer en su propio

absurdo.

» La capacidad de goce no se puede subsanar, sin embargo, la

capacidad negocial es anulable.” (Aguilar, J. p. 161)

En sentencia de fecha 06 de Octubre de 2004, caso Inversiones Ayal, C.A.,
contra la sociedad mercantil Aptiva 2, C.A. la Sala Politico-Administrativa

estimo que el acuerdo de arbitraje es:

“...Ahora bien, el acuerdo arbitral es un medio de
resolucion de conflictos alternativos, mediante el cual
las partes se comprometen a someter los conflictos que
pudieren surgir entre ellas a la decision de arbitros,
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acuerdo que puede pactarse por medio de clausula
compromisoria en el contrato o en un acuerdo arbitral
realizado de manera subsiguiente al contrato principal...”
(resaltado afiadido)

En sentencia de fecha 28 dias del mes de febrero de 2008, caso recurso de
nulidad contra el articulo 87, ordinal 4°, de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario, que sanciono la Asamblea Nacional el 4 de mayo
de 2004 y que fue publicado en la Gaceta Oficial n.° 37.930 de esa misma
fecha, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, si bien no hizo
un analisis del concepto de acuerdo arbitral, advirtié que el mismo descansa
sobre la autonomia de las voluntad de las partes y que dicho consentimiento,
debe ser tomado con pleno conocimiento de causa, en los contratos ya sean

normalizados o estandarizados.

“...Por tanto, el acuerdo de arbitraje que se estipule en
contratos por adhesion debera constar en un documento
diferente del que recoge las demas estipulaciones
contractuales, de manera que ambas partes suscriban el
acuerdo arbitral con pleno conocimiento de causa y pleno
consentimiento; no obstante, ese documento independiente
no es un nuevo contrato, sino que es una clausula accesoria
al contrato por adhesion en cuestion, que el suscriptor podria
elegir no aceptar....” (resaltado afiadido)

El articulo 5 de la LAC, tiene una definicion inspirada en la Ley Modelo para
las Naciones Unidas, sin embargo, en su encabezado comienza definiéndose

a si misma como un acuerdo; cuestion ésta de muy mala técnica legislativa.

Si se precisa, que es el acuerdo de arbitraje, se puede observar que en
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Argentina, se denomina compromiso arbitral, en Venezuela, el acuerdo de
arbitraje tiene un estricto acento contractual descansando el principio de
autonomia de voluntad en él, no obstante, por formacion jurisprudencial, la
conducta de los litigantes es esencial en el proceso, y a objeto de que el
principio Kompetenz-Kompetenz, el derecho al debido proceso y a ser
juzgado por sus jueces naturales previsto en el articulo 49 CRV, no sea
vulnerado, los litigantes tienen que mantener una clara conducta inequivoca

de que no han renunciado al acuerdo arbitral.

La Sala Politica-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha
establecido en sentencia de fecha 05 de Octubre de 2004, caso Inversiones
Ayal, C.A., contra la sociedad mercantil Aptiva 2, C.A, supra citada, que el

acuerdo arbitral es un medio alternativo de resolucion de conflictos

confundiéndolo completamente con el arbitraje que es la institucion.

El acuerdo arbitral es el pacto subyacente sobre el cual se establecen las
bases para solicitar el arbitraje para precaver un eventual conflicto o resolver
uno con ocasion de la relacion juridica principal, con caracter excluyente de
la jurisdiccion ordinaria, entendiéndose por jurisdiccion ordinaria incluyendo a
la Sala Politica Administrativa y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia y cualquier otro érgano de la jurisdiccion, con lo que resulta que,
el CPC, no contempla el arbitraje como causal de consulta por falta de
jurisdiccion ante la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia (Grupo Inmensa de fecha 23 de Mayo de 2001, Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia) ni las acciones de amparo pueden atacar
un laudo arbitral (caso Haagenz Daaz, de fecha 14 de Febrero de 2006 Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia).

El acuerdo de arbitraje en su articulado debe ser sometido a revision, mejorar

su redaccion, pero no atacarlo por vias de acciones diferentes a las
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establecidas en la misma ley, y por los mismos poderes que le ha sido
conferido, por cuanto, hacer lo contrario a lo establecido en la LAC, le resta

eficacia y fiabilidad.

Otra cosa importante de precisar es que el contrato pueda ser anulado por
las causales establecidas en el CCV o reputado inexistente por vicios en &l o
falta de consentimiento, falta de objeto o que el mismo no sea posible, licito,
determinado o determinable, o es posible que el acuerdo adolezca de causa
ilicita, pero siempre que dicha decisidn sea pronunciada por |los jueces que
las mismas partes escogieron, es decir, por los arbitros escogidos en un
Centro de Arbitraje o ya sea en un Arbitraje Independiente, cualquiera sea la

forma que adopte la Institucion Arbitral.



CAPITULO Il

PRINCIPIO KOMPETENZ — KOMPETENZ EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
VENEZOLANO.

A. Competencia y el Principio Kompetenz - Kompetenz

Si se parafrasea al autor Longo, p. 112 la Jurisdiccion debe entenderse como

organos especializados en la tutela judicial de los intereses juridicos.

La Competencia ha sido entendida como la aptitud que tiene un juez para
decidir dentro del proceso. La Competencia es la medida de jurisdiccion. En

palabras de Longo, p. 113

La competencia puede ser entendida como aquella facultad
que tiene legalmente conferida un determinado organo
jurisdiccional, y no otro, de decidir, para luego ejecutar, un
asunto concreto que por razones de materia, territorio,
cuantia o por asignacion expresa de la ley, le ha sido

sometido a su autoridad. ...

Si se relaciona Jurisdiccion con Competencia se puede senalar que todo
Juez tiene Jurisdiccion mientras que Competencia, es una medida, una

aptitud o capacidad para pronunciarse con eficacia dentro del proceso.

En opinion de Longo, p. 119 cuando se trata de falta de jurisdiccion frente a
un juez extranjero o frente a la Administracion, lo unico que existe en todos

ellos, en el conjunto organico jurisdiccional, es una incompetencia universal,

44
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por la que ninguno de los jueces resulta ser competente para conocer y

decidir del asunto.

Teniendo claros estos conceptos basicos y elementales, se procedera a
hablar del principio Kompetenz-Kompetenz, tiene su origen en el Derecho

Aleman el cual lo definia como:

“la facultad del tribunal arbitral de juzgar sin control judicial
alguno de su competencia; hoy en dia, cuando se habla del
principio kompetenz-kompetenz, se refiere a la facultad del
tribunal arbitral de ser el primero en determinar su propia
competencia, la cual, siempre estard sujeta a un control
judicial posterior...” Academia de Ciencias Politicas y

Sociales, p.434.

Existen dos principios que sostienen el arbitraje el primero el principio de
autonomia de la voluntad y el otro el principio Kompetenz-Kompetenz, el cual
proviene de la ley y no de la clausula compromisoria ( Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, p. 437), de acuerdo con la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, el principio Kompetenz-Kompetenz constituye una
ficcion legal, cuya consecuencia es otorgar el poder inherente al tribunal

arbitral para ser el primero en decidir sobre su propia competencia.

Siguiendo a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 436, el principio

Kompetenz-Kompetenz se desdobla en dos efectos a saber:

e« El efecto positivo: El efecto positivo del principio Kompetenz-

Kompetenz representa el poder de los tribunales arbitrales de
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determinar su propia jurisdiccion. Posee una aceptacion normativa
universal. Se encuentra consagrado tanto por normas de arbitraje

comercial como por la jurisprudencia y doctrina comparada.

« El efecto negativo: Consiste en la facultad que posee el Tribunal

arbitral de ser el primero en decidir sobre su propia competencia. El
efecto negativo se refiere al momento en que dicha facultad se llevar a

la practica.

De esta manera, si se explica el efecto positivo, es la expresion soberana,
de un Estado cuyo Tribunal Arbitral es nacional de ese Estado y que tiene
capacidad para reafirmar su jurisdiccion frente a otro organo jurisdiccional de
otro Estado. El efecto negativo es la facultad que posee el Tribunal Arbitral

de ser el primero de decidir sobre su propia competencia.

Es por ello, que la competencia es para el principio Kompetenz-Kompetenz,
una relaciéon de causa a efecto, ya que el principio Kompetenz-Kompetenz,
es el poder del Tribunal Arbitral para decidir sobre su facultad para juzgar,
mientras que la competencia es la facultad que tiene un determinado érgano

jurisdiccional para juzgar.

En Venezuela, de conformidad con el articulo 7 en contraste con el articulo
25 de la LAC. los Tribunales Arbitrales son los primeros en decidir su
competencia, y en Ultima sentencia de recurso de interpretacion, de fecha de
fecha 17 de Octubre de 2008, de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en recurso de interpretacién del articulo 258, la Sala
Constitucional hizo un analisis bastante completo de la naturaleza juridica del

arbitraje fijando posicion al respecto con criterio vinculante, en este sentido,
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la Sala fijo criterio en dicha sentencia, ratifica la facultad de los arbitros de
decidir sobre su competencia, incluso sobre la existencia o validez del
acuerdo de arbitraje, quedando de acuerdo con Gonzalez de Cosio,
Francisco, p.63-84, que la autonomia de la voluntad y el principio
Kompetenz-Kompetenz, son los elementos principales del arbitraje. Es decir
que la Jurisprudencia Venezolana, en una interpretacion jurisprudencial,
ratifico el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz, contemplado
en el articulo 7 de la LAC, mientras que a nivel internacional, en sentencia de
la Corte Internacional de Justicia (ClJ), de fecha 1975, caso: Texaco, se

establecio:

“« gi se analiza el arbitraje desde la perspectiva

jurisdiccional, se debe aplicar la regla segun la cual cualquier

tribunal o cualquier juez es, en antes que nada, juez de su

propia jurisdiccion (omisis) adicionalmente los términos

mismos de la clausula por medio de la cual este Arbitro sea

competente para decidir su propia jurisdiccion...” Chillon, J y

Merino J, (1991).
Si se analiza esta importante decision emanada de la Corte Internacional de
Justicia, entonces, se puede decir, que ella reconoce el efecto positivo del
principio Kompetenz-Kompetenz basada en la naturaleza juridica del
arbitraje, lo cual es el objetivo general de este trabajo, para la doctrina ha
sido un conflicto determinar la naturaleza juridica del arbitraje, porque el
principio Kompetenz-Kompetenz esta relacionado con la el caracter
jurisdicente y el principio de autonomia de la voluntad manifestada en el

acuerdo arbitral.

De otra parte el efecto negativo ha sido reconocido a titulo de comparacion,
la Corte Suprema Norteamericana, en fecha 1985, en el celebre caso
Mitsubishi Motors Corp v. Soler Chrysler — Plymouth, decidié adoptar una

conducta pro arbitraje, adoptando el efecto negativo de “manera limitada”.
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Mientras que en Francia la Corte de Casacion Francesa, reconoce el efecto
negativo del principio Kompetenz-Kompetenz, “con la excepcion de un
supuesto de nulidad manifiesta y el tribunal arbitral no ha comenzado a
conocer de la causa” Gaillard, E (2002) citado por la Academia de Ciencias

Politicas y Sociales.

En sentencia de fecha 23 de Mayo de 2001, caso Grupo Inmensa la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, fue contundente al senalar
que cuando a un juez le llega una causa con compromiso arbitral debe

remitilo inmediatamente al mismo ya esté constituido o este por

constituirse, ya que el CPC, no contempla el arbitraje como causal de
consulta por falta de jurisdiccion ante la Sala Politica Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, en esta sentencia, ratifica el efecto negativo

del principio Kompetenz-Kompetenz, garantizado en el articulo 7 de la LAC.

Al respecto, resulta pertinente citar la doctrina sentada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia del 5 de
Noviembre de 2000 (Caso: Héctor Luis Quintero Toledo), donde se analizo el
concepto de jurisdiccion a la luz de la justicia de paz y los medios alternativos
de resolucion de conflictos previstos en los articulos 253 y 258 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Dicho fallo reza textualmente:

“___Ahora bien, los jueces de paz pertenecen al sistema
judicial, son o6rganos jurisdiccionales, como lo son los
arbitros y otras figuras que pueda crear la justicia
alternativa, y son jueces de equidad, segun el articulo 3
de la Ley Organica de la Justicia de Paz, siendo
excepcionalmente jueces de derecho, conforme al
mismo articulo que reza:

No puede considerarse que esta forma (la
alternativa) de ejercicio de la jurisdiccion, esté
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supeditada a la jurisdiccion ejercida _por el poder
judicial, por lo que a pesar de su naturaleza
jurisdiccional, estos Tribunales actuan fuera del poder
judicial, sin que ello signifiqgue que este ultimo poder no
pueda conocer de las apelaciones de sus fallos, cuando
ello sea posible, o de los amparos contra_sus
sentencias....

La justicia alternativa (arbitramentos, justicia por
conciliadores, etc.), es ejercida por personas cuya
finalidad es dirimir conflictos, de una manera imparcial,
autonoma e independiente, mediante un proceso
contradictorio; produce sentencias (articulos 45 y 46 de
la Ley Organica de la Justicia de Paz) que se convierten
en cosa juzgada, ejecutables (lo que es atributo
jurisdiccional, y que aparece recogido en el numeral 1
del articulo 9, y en los articulos 49 y 50 de la Ley
Organica de la Justicia de Paz, asi como en las normas
sobre ejecucion del laudo arbitral de la LAG, y en el
articulo 523 del Codigo de Procedimiento Civil), y por
tanto es parte de la actividad jurisdiccional, pero no por
ello pertenece al poder judicial. que representa otra
cara de la jurisdiccion, la cual atiende a una
organizacion piramidal en cuya cuspide se encuentra el
Tribunal Supremo de Justicia, y donde impera un
régimen disciplinario y organizativo del cual carece, por
ahora, la justicia alternativa..."(resaltado de la Sala)

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo Justicia aclaro
que el arbitraje como medio alternativo de resolucion de conflictos, no es una
6rgano especializado de la Jurisdiccion, es decir, no tiene atribuido una
determinada competencia, es una justicia alternativa cuya finalidad es dirimir
conflictos con caracter imparcial, autonomo e independiente, sin embargo,
dicha actividad, pertenece al Sistema de Justicia y por tanto, aungque no
pertenezca al Poder Judicial, realizan actividad jurisdiccional, en
consecuencia, no escapa del control disciplinario y la organizacion
jurisdiccional. Con ello, la mencionada Sala hace la advertencia, que los

abogados y los arbitros, también pueden ser sancionados disciplinariamente
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si cometen fraude a la ley en cualquiera de sus formas, y que los laudos

arbitrales son susceptibles de nulidad.

B. El principio kompetenz-kompetenz en la legislacion venezolana

En Venezuela, es reconocido el principio Kompetenz-Kompetenz, por las
Convenciones Internacionales, la LAC, el Reglamento de la Corte
Internacional de Arbitraje de la ICC y el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Caracas. La LAC establece el principio Kompetenz-Kompetenz
en su efecto negativo en sus articulos 7 concatenado con el articulo 25

ejusdem.

Articulo 7°. El tribunal arbitral esta facultado para decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de arbitraje que
forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del mismo. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje. (LAC, 1998)

Articulo 25. El tribunal arbitral estara facultado para decidir
sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de
arbitraje. La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral
debera ser presentada dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la primera audiencia de tramite... (LAC,1998)

En relacion a las convenciones internacionales, se encuentran vigentes la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York, 1958) y la

Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
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(Convencion de Panama, 1975). Se reconocen otras fuentes de Derecho
Internacional como la Convencion Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros (Montevideo, 1979)
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y el Acuerdo sobre Comercio & Inversiones entre el Gobierno de la Republica
de Venezuela y la Comunidad del Caribe (CARICOM), los cuales no son
propiamente aplicables a la institucion arbitral incluyen medios de solucion de

controversias.

De conformidad con el articulo 8 de la LAC in fine, los arbitros siempre
tendran en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos mercantiles, este
articulo subraya la autonomia de la voluntad de las partes y el valor de los

usos del comercio. Asi tenemos con Bonnemaison, J, p.147 que:

“ Los arbitros quedan autorizados para emplear en la
resolucion de las controversias de que conozcan, los usos y
practicas que forman la Lex Mercatoria, fuente de indiscutible
autoridad en el campo del comercio internacional. La Ley de
Derecho Internacional Privado remite la regulacion
subsidiaria de las obligaciones convencionales a las reglas,
costumbres y principios del Derecho Comercial Internacional,
asi a los usos y practicas comerciales de general aceptacion
(Lex Mercatoria), con la finalidad de realizar la exigencias de
la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto...”

La convencion de Panama nada dice al respecto, no obstante, la Convencion

de Nueva York, en su articulo 1.3 dispone lo siguiente:

El Tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se
someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido
un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo ineficaz o inaplicable.
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Los tribunales ordinarios podran declararse competentes, a pesar de la
clausula arbitral, Unicamente en el supuesto en que hayan comprobado que

el acuerdo arbitral es nulo ineficaz o inaplicable (efecto negativo).

De acuerdo a la Convencion de Nueva York, la facultad de los tribunales
ordinarios se limita unica y exclusivamente a determinar (i) su falta de
jurisdiccion debido a la existencia de un laudo arbitral; (i) si el acuerdo
arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable. En todo caso este control siempre

sera posterior.

La LACconsagra el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz,
para la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, el Tribunal Arbitral va a
revisar en primera instancia su competencia, los tribunales ordinarios se
deben limitar a enviar el litigio a arbitraje una vez verificado la existencia de
un acuerdo arbitral, porque en conclusién son los articulos 7'y 25 de la Ley
de Arbitraje, supra citados, los que constituyen disposiciones mas favorables

al Arbitraje que el articulo 11.3 de la Convencion de Nueva York.

Por tanto, en virtud del articulo VIl de esta dltima, se aplica preferentemente.

Por consiguiente,

“ _en todo arbitraje comercial internacional regido por las
normas del Sistema de Arbitraje Venezolano, el tribunal
arbitral debe ser el primero en pronunciarse sobre su propia
competencia, inclusive en aquellos casos en los que la
clausula arbitral sea manifiestamente nula...” (Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, p.444).

En Derecho Comparado, existe una sentencia muy celebrada, de la Sala
Politico Administrativa de la otrora Corte Suprema de Justicia, de fecha 10 de

Octubre de 1997, caso Pepsi Cola la cual establece que los objetivos de las
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Convenciones de Nueva York y Panama son: “...i)) Que los acuerdos
arbitrales sean exigibles segun sus términos ii) que los laudos sean
ejecutables en los paises distintos del Estado sede del Tribunal Arbitral sin
que haya una previa revision de lo decidido...” (Hernandez Bretén, p.143,
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Nro. 109, citado por

Academia de Ciencias Politicas y Sociales).

Sin embargo, la misma Sala Politico-Administrativa de la otrora Corte
Suprema de Justicia en fecha 21 de Octubre de 1999, en el caso Hyunday,
adopto el criterio totalmente opuesto, irrespetando la facultad que tiene el

tribunal arbitral para determinar su propia competencia.

Es de destacar, que a pesar de la importancia que tiene este principio, es
incontable las veces como la Sala Politico-Administrativa, en uso de una
facultad de consulta frente a la jurisdiccion extranjera, e invocando el articulo
340 numeral 1, del CPC, ha venido derogando los acuerdos arbitrales,
porque a decir de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia el litigante debe mantener una conducta procesal que indique
“inequivocamente” que no ha querido renunciar al acuerdo arbitral como Si
existiera esa defensa en la LAC, quitandole validez y eficacia a las clausulas
compromisorias, dicha doctrina, ha sido reiterada en casos como Hoteles
Doral, C.A., de fecha 20 de Junio de 2001; Banco Venezolano de Credito,
S.A y otros de fecha 24 de Enero de 2002; Caso Inversiones 225, S.A vs.
Desarrollos del Sol, C.A de fecha 05 de Mayo de 2005.

En concepto de quien suscribe es deber de un Juez de Instancia que lo
primero que debe hacer cuando recibe una relacion juridica contenida en una
accion en la que se haya suscrito un acuerdo arbitral, es remitirlo a arbitraje

ya sea a un Centro de Arbitraje para que para que sean ellos los que se



54

pronuncien en primer lugar si son competentes; en segundo lugar si el
acuerdo es valido y en tercer lugar si el acuerdo es inexistente, de haberse
opuesto dichas excepciones por la parte interesada, o en el caso de que no
esté contemplada en la clausula compromisoria, el Centro de Arbitraje que va
a dirimir la controversia porque el mismo no es institucional, o por descuido
del redactor de la clausula, debe el Juez de Instancia, desestimar la accion
inadmitiéndola in limine litis, sin entrar al fondo de la controversia por ser
contraria a la Ley, es decir, de conformidad con los articulo 5y 7 de la LAC,

le esta prohibido a la jurisdiccion ordinaria admitir la accion propuesta.

La ley es clara cuando dice: ‘el acuerdo de arbitraje es exclusivo y

excluyente de la jurisdiccién ordinaria... y que... el tribunal arbitral esta

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

excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje”

Admitir una accion propuesta es atentar contra los dos principios basicos de
la institucion: Kompetenz-Kompetenz y el principio de la autonomia de la

voluntad.



CAPITULO IV
EXCEPCION DE INCOMPETENCIA EN LOS TRIBUNALES ARBITRALES

A. Oposicion de la excepcion de incompetencia en el Tribunal
Arbitral.

Las excepciones estan definidas en palabras de Alsina:

“ .como las defensas dirigidas a paralizar el ejercicio de la
accidon o a destruir su eficacia juridica, clasificando las
mismas en este sentido, de acuerdo a los efectos que podian
producir sobre la accion
(ww foropatagonicostj.gov.ar,Febrero, 2010,17)...”

Otro autor argentino, De Santo, tiene una clasificacion de género a la que ha
llamado medios defensivos, distingue las defensas propiamente dichas, las

excepciones y los impedimentos procesales. Asi para el citado autor:

“ .. Las defensas propiamente dichas, se refieren a aquellas
actividades que intentan anular el derecho (lo sustancial de la
pretension del actor), oponiendo un hecho extintivo como
puede ser el pago. Se denominan defensas porque
involucran el derecho del accionado a impedir que el derecho
de otra persona (el actor de la relaciéon juridica) obtenga
reconocimiento judicial. (ww.foropatagonicostj.gov.ar,
Febrero,2010,17)..."

Con Arenillas, en su monografia en linea La Excepcion de Defecto Legal:

Derecho y Lenguaje, define la excepcion de defecto legal como:

85
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“_..aquella que intenta lograr en el demandante el efectivo
cumplimiento de las formalidades prescriptas para la
interposicion de la demanda (o la reconvencion), de forma tal
de permitr un adecuado derecho de defensa..’
(ww.foropatagonicostj.gov.ar, Febrero, 2010,17)

La excepcion de incompetencia en los Tribunales Arbitrales, no debe ir
dirigida a la extincion del ejercicio de la pretension, el articulo 28 del CPC,
establece que la competencia por la materia, se determina por la naturaleza

de la cuestién que se discute y por las disposiciones legales que la

requlan

En este caso la LAC, de conformidad con el articulo 7 en concordancia con el
articulo 25, explican cuales son las excepciones que extinguen el acuerdo de

arbitraje, es decir, si las mismas son perentorias, o de admisibilidad.

“Articulo 25. El tribunal arbitral estara facultado para
decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. La excepcion de incompetencia del
tribunal arbitral debera ser presentada dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la primera audiencia de tramite.

Las partes no se veran impedidas de oponer la excepcion por
el hecho de que hayan designado a un arbitro o participado
en su designacion. El tribunal arbitral podra, en cualquiera
de los casos, conocer una excepcion presentada fuera del
lapso si considera justificada la demora.”

Si se interpreta el supra citado articulo se pueden indicar varias
defensas que puede oponer la contraparte, las cuales pueden ser

extintivas o de depuracién del proceso arbitral.
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1. Excepcion de incompetencia: Va dirigida a depurar el

proceso, esta fundamentada sobre el efecto negativo
Kompetenz-Kompetenz, segun el cual, son los o el arbitro el

que esta llamado a pronunciarse sobre su propia competencia.

2. Excepciones extintivas: Se asimilan a la de prohibir la accion

propuesta, y el o los arbitros se pronuncian sobre la existencia
del acuerdo del arbitraje, para verificar la inexistencia del
mismo, tiene que probarse que hubo vicios del consentimiento

en la realizacion del acuerdo de arbitraje.

3. Excepciones de anulabilidad: Son las relativas al estado y

capacidad de las personas, algunas van directo a extinguir el
acuerdo de arbitraje, no obstante, el arbitro, puede decidir, que
en un caso contrato, el poder puede convalidarse por ejemplo,
si el contrato fue suscrito por poder, y de acuerdo a las

circunstancias excepcionales que rodearon el acto.

4. Otras excepciones: La norma, en su aparte in fine, comenta

de otras excepciones, no dice cuales, pueden, inclusive
oponerse fuera de lapso, si se considera ‘justificada la

demora”, con lo que el demandante debera probar el retraso.

Para sintetizar, cual es el procedimiento para oponer las excepciones
clasificadas anteriormente, es necesario de conformidad con los articulos
1.141 y 1.142 del CCV en concordancia con los articulos 7 y 25 de la LAC, el
demandado dispone de cinco (5) dias habiles siguientes a la primera
audiencia de tramite, para oponer las excepciones por vicios de

consentimiento, incapacidad o incompetencia (competencia, existencia o
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validez). Los arbitros podran decidir en el momento que crean conveniente,
en funcion del principio de economia procesal y al principio de celeridad que
informa al arbitraje lo mas aconsejable es que se realice mediante una
decision definitiva parcial. El Tribunal Arbitral, puede decidir en el momento
que crea conveniente, a través de una decision definitiva o parcial, no
obstante, en funcién del principio de economia procesal y al principio de
celeridad que informa al arbitraje lo mas aconsejable es que se realice

mediante una decision definitiva parcial.

B. Analisis jurisprudencial de la oposicion de la excepcion de

incompetencia en el Tribunal Arbitral.

En Venezuela el balance jurisprudencial de conformidad con la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha sido pacifica en que la
demandada debera oponer la “excepcion arbitral” en su primera actuacion
en juicio a través de la cuestion previa por falta de jurisdiccion establecida en
el numeral 1 del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, por tanto, la
decision de los tribunales ordinarios sera objeto de (a) recurso de regulacion
de jurisdiccion, en caso de ser afirmativa b) de una consulta obligatoria ante
la el TSJ, en caso de ser negativa. Con fundamento en este criterio la Sala
Politico-Administrativa ha sido competente para decidir supuestos de

arbitraje, violando los principios de celeridad y Kompetenz-Kompetenz.

No obstante, ha sido la Sala Constitucional la que se ha pronunciado sobre
los particulares a través de sentencias emblematicas como las de fecha 23
de mayo y 4 de septiembre de 2001, caso: Grupo Inmensa, C.A. y Esmaltes
Valencia, C.A.,
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Al tratarse de un problema contractual respecto del cual las
partes deciden someter sus disputas ante el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas, 6rgano que,
como se precisd con anterioridad, forma parte del sistema
judicial dentro de los mecanismos alternativos de
resolucion de controversias, pero que no forma parte del
Poder Judicial, y al no pertenecer a la Administracion
Publica y ser resuelta la controversia por la ley venezolana y
por un juez venezolano, mal podia ordenar el Juez del
Juzgado Superior Octavo en lo Civil y Mercantil Bancario con
Competencia Nacional y Sede en Caracas, la consulta a la
Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de
Justicia, cuando no estaban dados los extremos
contenidos en los articulos 59 y 62 del Coédigo de
Procedimiento Civil, por lo que incurric en un error que
ocasion¢ dilacion en el proceso, por la reposicion de la
causa, y su paralizaciéon por la consulta de Ley.

Otra es la decision Nro. 3.610 emanada de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, del 6 de diciembre de 2005 Caso Digicel, S.A.
vs. Nokia de Venezuela, el cual contd con importante voto salvado de la
Presidente del TSJ y de la Sala Constitucional del TSJ, lo importante de este
voto salvado de la Presidenta de la Sala segun Guerrero-Rocca (2008, 365)
es que la Presidente “...censurd la actuacion de la parte (Digicel, S.A.) dada
su sumision inicial al procedimiento arbitral en forma pacifica y, ademas por
el abuso de las formas juridicas para enervar la ejecucion de un laudo
arbitral, que fuera validamente dictado de conformidad con las estipulaciones
contractuales...” En esta sentencia es importante destacar, conforme con los
criterios de Guerrero-Rocca (2008,381) en sus comentarios a la sentencia en
la Revista de Derecho 27, las partes en primer lugar no hicieron valer los
principios de Kompetenz-Kompetenz y severability ante el panel arbitral, en
segundo lugar, la parte perdidosa ante la eventual ejecucion solicito la
“nulidad ex retro” contra la clausula de arbitraje ante un Tribunal de Primera

Instancia que ademas de admitir la accion tambien decretd la medida
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innominada consistente en suspender los efectos del laudo arbitral,
enervando cualquier acto tendente a su ejecucion, en tercer lugar la parte
gananciosa del laudo arbitral, recurri6 en amparo y se opuso a la medida
acordada, estando este caso en Sala Constitucional, en apelacion, la
mayoria de los magistrados de la Sala Constitucional lo declaré sin lugar, y
ratifico el fallo del aqguo, salvo el voto de la Presidente de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, quedando convalidada la
sentencia de Primera Instancia que conoce de la nulidad de la clausula que
habia acordado la suspension. Con este precedente, en criterio del citado
autor, no solo se viola el principio Kompetenz-Kompetenz, sino también el
derecho al debido proceso y a ser juzgado por sus jueces naturales, al
enervar la clausula de arbitraje inicialmente pactada de acuerdo con la libre
voluntad de las partes, por medio de las formas juridicas, solamente para

escapar de la obligacion del cumplimiento de un laudo arbitral.

Por consiguiente, siguiendo la doctrina de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en su decision de fecha 23 de Mayo de 2001, Grupo
Inmensa, y conforme a los articulos 7 y 25 de la LAC, el criterio que debe
adoptar los tribunales ordinarios deberia ser declarar inadmisible de oficio
todas aquellas demandas que versen sobre una relacion contractual o
extracontractual en las que se haya pactado un acuerdo de arbitraje, vy
enviar el proceso a arbitraje parar que en este se decida sobre su

competencia.

Asimismo, contra la decision de los tribunales ordinarios que envie la
demanda a arbitraje no procede la consulta al Tribunal Supremo, en Sala
Politico-Administrativa, toda vez que la decision del tribunal arbitral sobre su
propia competencia podra ser revisada eventualmente por tribunales

ordinarios, mediante el recurso de nulidad, de esta manera el justiciable debe
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entender que la institucion arbitral no escapa del control jurisdiccional sino

que esta paralizada por la voluntad misma de las partes que lo acordaron.

Para sintetizar existen dos procedimientos para oponer excepciones de

conformidad con la Ley y con la Jurisprudencia:

1. Segun la LAC, el demandado tiene cinco dias habiles para oponer las
excepciones (incompetencia, validez o inexistencia del acuerdo de
arbitraje), siguientes a la primera audiencia del tramite, si tiene un

justificativo de la demora puede oponer cualquier otra.

2. Segun la Sala Politico-Administrativa, la “excepcion arbitral” debe
oponerse en su primera actuacion en juicio a través de la cuestién
previa por falta de jurisdiccion establecida en el numeral 1 del articulo
346 del Codigo de Procedimiento Civil, por tanto, la decision de los
tribunales ordinarios sera objeto de (a) recurso de regulacion de
jurisdiccion, en caso de ser afirmativa b) de una consulta obligatoria

ante la el TSJ, en caso de ser negativa.

Esto no solo produce confusion en el justiciable, quien ha decidido buscar en
la justicia alternativa la celeridad y la eficacia que la justicia ordinaria hoy en
dia no lo es posible otorgar, sino que el arbitraje desde el punto de vista
contractual en concordancia con el Kompetenz-Kompetenz, son las bases

del mismo, cuando no se cumple el debido proceso desnaturaliza la

funcion del acuerdo y no da seguridad juridica.



CAPITULO V

SUPUESTOS Y CONSECUENCIAS JURIDICAS EN LOS QUE HABIENDO
CLAUSULAS ARBITRALES LA JURISDICCION ORDINARIA SE
ATRIBUYE LA COMPETENCIA

A. Supuestos en los cuales la jurisdiccion ordinaria se puede

atribuir la competencia

En Venezuela, el articulo 7 de la LAC adminiculado con el articulo 25
ejusdem, le da facultades al Tribunal Arbitral para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la
validez del acuerdo. El legislador ratificd las facultades decisorias en la parte

in fine del articulo 7 de la LAC y en el encabezado del articulo 25 ejusdem.

En ambos articulos, supra citados, la ley especial en la materia, instituye el
Tribunal Arbitral como el drgano competente para decidir sobre su
competencia, consecuencia del principio Kompetenz-Kompetenz, efecto
negativo, y norma mas favorable para el justiciable, el efecto negativo,
implica que el Tribunal Arbitral es el primero en decidir sobre su competencia
y esto lo estatuye la misma Convencion de Nueva York, por remision de su
articulo VII.

No existe en la LAC, supuestos juridicos en los cuales habiendo

clausulas arbitrales la Jurisdiccion Ordinaria se atribuya la

competencia, no obstante, a lo largo de este trabajo de grado se ha citado,

sentencias del mas Alto Tribunal de Justicia, que sin mas explicacion, se ha

arrogado la competencia, violando la exclusividad y exclusién de la
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jurisdiccion ordinaria de conformidad con el articulo 5 de la LAC, el derecho

al debido proceso, a ser juzgado por nuestros jueces naturales y el derecho

a una tutela judicial efectiva. A manera de conclusién se puede condensar

los supuestos, segun los cuales, existiendo la clausula compromisoria, la

jurisdiccion ordinaria es competente para decidir:

Supuesto juridico: Es una excepcion arbitral oponer como

cuestion previa la falta de jurisdiccion por parte del demandado
establecido en el numeral 1 del articulo 346 del Cddigo de

Procedimiento Civil;

Consecuencia juridica: la decision de los tribunales ordinarios

sera objeto de recurso de regulacion de jurisdiccion, en caso de
ser afirmativa o de una consulta obligatoria ante la el TSJ, en
caso de ser negativa. De esta manera, y bajo este criterio
pacifico y reiterado de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia se ha declarado competente para
decidir supuestos de arbitraje, violando los principios

Kompetenz-Kompetenz y de celeridad.

Supuesto juridico: Renuncia tacita. Si en la primera oportunidad
en que se apersoné a el juicio no hizo valer la clausula
compromisoria siendo necesario que la conducta procesal del
demandado sea en todo momento manifiesta e inequivoca de

someterse a arbitraje;

Consecuencia juridica: Cualquier actuacion procesal que ponga
en duda la voluntad de las partes de ir a arbitraje podra ser

considerada como renuncia tacita.
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e Supuesto juridico. Amparo autonomo. Un amparo auténomo

puede atacar un laudo arbitral;

e« Consecuencia juridica: Violacion del juez natural, debido

proceso, Kompetenz-Kompetenz y tutela judicial efectiva. Asi
como la exclusividad y exclusion de la jurisdiccion ordinaria en

la institucion arbitral.

e Supuesto juridico: Un tercero interviniente opone la excepcion

arbitral por cuanto el acuerdo es firmado en fraude a la ley para

burlar la ejecucion de un crédito.

e Consecuencia juridica: De conformidad con el articulo 19 de la
Ley de Registro Publico y Notariado Gaceta Oficial N° 5.833
Extraordinaria del 22 de diciembre de 2006

Articulo19:
Se prohibe a los registradores o registradoras titulares:

(Omisis)

3. Autorizar la inscripcion de documentos cuando existan
medidas cautelares o de aseguramiento de bienes, salvo que
se trate de actas judiciales de remate, efectuadas en
ejecucion de créditos hipotecarios o quirografarios,
siendo necesario en ambos casos, que de las propias actas
de remate aparezca que el crédito era legalmente exigible
y que ademas constara en documento de fecha cierta
anterior a la prohibicion. En estos casos de excepcion, el
Registrador o Registradora efectuara la inscripcion y lo
participara por oficio al Juez o Jueza que hubiere dictado la
prohibicion de enajenar 0 gravar.
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En este caso si el documento del tercero interviniente consta de fecha cierta
que era legalmente exigible anterior a la prohibicion de enajenar y gravar que
ha sido acordada por las partes en una transaccion, no hay lugar a la
suspension del remate e inclusive esta autorizado el Registrador a inscribir
dicha acta de remate, con lo que no es posible pactar en un acuerdo arbitral

una medida de prohibicién de enajenar y gravar en fraude de los acreedores.

B. Nulidad de las clausulas arbitrales

El articulo 7 en su aparte in fine dice lo siguiente: “... La decision del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nulidad del acuerdo de
arbitraje. (LAC, 1998)...” (resaltado afnadido).

Cuando la LAC, estima que el contrato es nulo, no aplica el principio de la
cldusula de derogabilidad unica del contrato, segun el cual, siendo una
clausula nula, el resto del contrato también es nulo. En este caso, la clausula
compromisoria consistente en el acuerdo de arbitraje subsiste y se aplica
precisamente para el cumplimiento del articulo 7 de la LAC, siendo los
arbitros los indicados para pronunciarse sobre la competencia, existencia o
validez del acuerdo, inclusive sobre cualquier otra excepcion que oponga el

demandado.

Es una interrogante bien importante como se anula una clausula arbitral, ya
que si el contrato que lo contiene es nulo, no conlleva la nulidad del acuerdo
de arbitraje. Segun una maxima de la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia de fecha diecisiete (17) dias del mes de Julio de dos

mil dos.
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“ .. El consentimiento de las partes es uno de los elementos
esenciales del contrato, una condicion sine qua non para su
existencia, segun lo dispuesto en el articulo 1.141 del Codigo
Civil...”

En el capitulo tercero se hacia referencia a cual era el procedimiento para la
nulidad del compromiso arbitral, el articulo 25 de la LAC, dispone de cinco (5)
dias habiles siguientes a la primera audiencia de tramite, para oponer las
excepciones por vicios de consentimiento, incapacidad o incompetencia. Los
arbitros podran decidir en el momento que crean conveniente, en funcién
del principio de economia procesal y al principio de celeridad que informa al
arbitraje lo mas aconsejable es que se realice mediante una decision

definitiva parcial.



CONCLUSIONES

Luego de una amplia investigacion respecto de |a Institucion del Arbitraje

y de los objetivos planteados, se puede decir lo siguiente:

Si bien los autores nacionales como internacionales, no se
han puesto de acuerdo, en una sola linea sobre lo que es el
arbitraje, la jurisprudencia venezolana, y la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, lo considera un
medio alternativo de conflicto, una forma de pacificacién
alternativa que no escapa del control jurisdiccion por cuanto
para la Jurisprudencia, no esta organizada, de modo que el
juez es una especie de promotor del arbitraje, pero cuando
se trata de una jurisdiccion extranjera o de areas “sensibles”

, parece que el mecanismo de amparo es suficiente para

anular el laudo arbitral, siendo esa inicial autonomia de la

voluntad eje fundamental del arbitraje, manifestada en el
contrato que le dio origen o bien suficientemente pactada,
derogada por la jurisdiccion ordinaria, sin que se tome en
cuenta principios tan importantes como el principio
Kompetenz-Kompetenz, estoppel (nadie puede modificar su
condicion y volver a ella en perjuicios de terceros), y

severability

Partiendo que el principio Kompetenz-Kompetenz y la
exclusion de la jurisdiccion ordinaria se hace efectivo desde
que se firma el compromiso arbitral, el arbitraje tiene un
caracter jurisdicente, porque los arbitros deben decidir un
laudo arbitral con valor de cosa juzgada, no obstante, el

arbitraje es un medio alternativo de conflicto, connatural a la
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autonomia de la voluntad de la partes, la cual se suscribe
previamente a la relacion juridica que se disputa, en un
acuerdo escrito y una vez suscrito, se ejerce con caracter
excluyente y exclusivo de la jurisdiccion ordinaria. Asi se
cumplié con el primer objetivo el cual era analizar la

naturaleza juridica del arbitraje.

Si se precisa, de conformidad con el segundo objetivo, que
es el acuerdo de arbitraje, se puede observar que en
Argentina, se denomina compromiso arbitral, en Venezuela,
el acuerdo de arbitraje tiene un estricto acento contractual
descansando el principio de autonomia de voluntad en el, no
obstante, por formacion jurisprudencial, la conducta de los
litigantes es esencial en el proceso, y a objeto de que el
principio Kompetenz-Kompetenz, el derecho al debido
proceso y a ser juzgado por sus jueces naturales previsto en
el articulo 49 CRV, no sea vulnerado, los litigantes tienen
que mantener una clara conducta inequivoca de que no han
renunciado al acuerdo arbitral. El acuerdo arbitral, es el
pacto subyacente sobre el cual se establecen las bases para
solicitar el arbitraje para precaver un eventual conflicto o
resolver uno con ocasion de la relacién juridica principal, con
caracter excluyente de la jurisdiccion  ordinaria,
entendiéndose por jurisdiccion ordinaria incluyendo a la Sala
Politica Administrativa y la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia y cualquier otro o6rgano de la
jurisdiccion, con lo que resulta que, el CPC, no contempla el
arbitraje como causal de consulta por falta de jurisdiccion
ante la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de

Justicia (Grupo Inmensa, 23 de Mayo de 2001, Sala
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Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia) ni las
acciones de amparo pueden atacar un laudo arbitral (caso
Haagenz Daaz, 14 de Febrero de 2006, Sala Constitucional

del Tribunal Supremo de Justicia).

En comparacién y en cumplimiento con el tercer objetivo del
proyecto, la jurisdiccidn ordinaria considera la clausula
contractual como una cldusula facultativa, que depende
circunstancialmente de la conducta de los litigantes y que en
afirmacion o negacion de la falta de jurisdiccion igualmente
atenta contra el principio de celeridad gque informa a la
institucion arbitral, por tanto, en concepto de quien suscribe
es deber de un Juez de Instancia que lo primero que debe
hacer cuando recibe una relacién juridica contenida en una
accion en la que se haya suscrito un acuerdo arbitral, es
remitirlo a arbitraje ya sea a un Centro de Arbitraje para que
para que sean ellos l0s que se pronuncien en primer lugar si
son competentes; en segundo lugar si el acuerdo es valido y
en tercer lugar si el acuerdo es inexistente, de haberse
opuesto dichas excepciones por la parte interesada, o en el
caso de que no esté contemplada en la clausula
compromisoria, el Centro de Arbitraje que va a dirimir la
controversia porque el mismo no es institucional, o por
descuido del redactor de la clausula, debe el Juez de
Instancia, desestimar la accion inadmitiéndola in limine litis,
sin entrar al fondo de la controversia por ser contraria a la
Ley, es decir, de conformidad con los articulo 5y 7 de la
LAC, le esta prohibido a la jurisdiccion ordinaria admitir la
accion propuesta. Admitir una accion propuesta es atentar
contra los dos principios basicos de la institucion:

Kompetenz-Kompetenz y el principio de la autonomia de la
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voluntad. Esto visto desde el Derecho Extranjero, le resto
fiabilidad, eficacia, celeridad y respeto a la institucion
arbitral ya que de no ser por la sentencia Pepsi Cola, dictada
por la otrora Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, la Doctrina Extranjera ha criticado
fuertemente las decisiones de las Salas del Tribunal

Supremo de Justicia.

De conformidad con el cuarto objetivo se sintetizo las
excepciones de incompetencia en los Tribunales Arbitrales,
de esta manera, se llegd a la conclusidon que existen dos
procedimientos para oponer excepciones de conformidad

con la Ley y con la Jurisprudencia:

1) Segun la LAC, el demandado tiene cinco dias
habiles para oponer las excepciones
(incompetencia, validez o inexistencia del acuerdo
de arbitraje), siguientes a la primera audiencia del
tramite, si tiene un justificativo de la demora puede
oponer cualquier otra.

2) Segun la Sala Politico-Administrativa, la “excepcion
arbitral” debe oponerse en su primera actuacion en
juicio a través de la cuestion previa por falta de
jurisdiccion establecida en el numeral 1 del articulo
346 del Codigo de Procedimiento Civil, por tanto, la
decision de los tribunales ordinarios sera objeto de
(a) recurso de regulacion de jurisdiccion, en caso de
ser afirmativa b) de una consulta obligatoria ante la

el TSJ, en caso de ser negativa.
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e Esto no solo produce confusion en el justiciable, quien ha
decidido buscar en la justicia alternativa la celeridad y la
eficacia que la justicia ordinaria hoy en dia no lo es posible
otorgar, sino que el arbitraje desde el punto de vista
contractual en concordancia con el Kompetenz-Kompetenz,

son las bases del mismo, cuando no se cumple el debido

proceso desnaturaliza la funcion del acuerdo y no da

seguridad juridica.

e En cumplimiento del objetivo quinto el cual era condensar
los supuestos juridicos y las consecuencias juridicas en el
cual habiendo clausulas arbitrales la jurisdicciéon ordinaria se

atribuye la competencia, se concluyé que_no existe en la

LAC, supuestos juridicos en los cuales habiendo

habiendo clausulas arbitrales la Jurisdiccion Ordinaria

se atribuya la competencia, no obstante, a lo largo de este
trabajo de grado se ha citado, sentencias del mas Alto
Tribunal de Justicia, que sin mas explicacién, se ha arrogado
la competencia, violando la exclusividad y exclusion de la
jurisdiccion ordinaria de conformidad con el articulo 5 de la
LAC, el derecho al debido proceso, a ser juzgado por
nuestros jueces naturales y el derecho a una tutela judicial
efectiva. A manera de conclusién se puede condensar los
supuestos, segun los cuales, existiendo la clausula
compromisoria, la jurisdiccion ordinaria es competente para
decidir.

Por lo tanto, la relacidn que existe entre la analizar la naturaleza juridica
del arbitraje y conocer el principio Kompetenz-Kompetenz en la legislacion

y en el fuero venezolano, determina gue aunque legalmente dicho
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principio esta reconocido como una facultad que tiene el arbitro de
pronunciarse primero sobre su competencia, incluso sobre la validez e
inexistencia del acuerdo, y que el principio de autonomia de la voluntad es
sostén de dicha Institucion, la Institucion Arbitral es un medio alternativo
de resolucidén de conflicto segun la Constitucion, su actividad de juzgar es
jurisdiccional, de conformidad con el articulo 5 in fine de la Ley de
Arbitraje Comercial y que el control por parte de la justicia ordinaria es

siempre posterior. El principic Kompetenz-Kompetenz es la garantia de

que es el arbitro, juez natural, (representacion de la institucion arbitral) es

el que debe pronunciarse en primer lugar sobre su propia competencia.
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