El articulo 5° de la Ley de Arbitraje Comercial*

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.

J. Eloy Anzola**

* Estas notas fueron publicadas en Tomo I, pags. 401-462 de la obra colectiva
Comentarios a la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela que ha publicado
el Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias

de la Universidad Monteavila (CIERC), Caracas, diciembre 2022.
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I. Jurisprudencia sobre el acuerdo de arbitraje

A. Jurisprudencia venezolana
Como el arbitraje figura en los articulos 253 y 258 de la Constitucion venezolana de 1999, la SC del
TSJ venezolano, se ha pronunciado sobre el tema arbitral en distintas ocasiones y sobre diversos
aspectos. Citamos a continuacion algunas de las sentencias que se han referido especificamente al

acuerdo arbitral y de ellas copiamos las porciones mas pertinentes.

La sentencia n.° 1121 dictada por la SC el 20 de junio de 2007, en el caso llamado Distribuidora

Punto Fuerte:

En este sentido, la doctrina comparada y nacional es conteste, en considerar al arbitraje como
un medio de autocomposicion extrajudicial entre las partes, quienes, mediante una voluntad
expresa, convienen de forma anticipada en sustraer del conocimiento del Poder Judicial
(acuerdo éste que también podria ser posterior, para el inico caso en que, aun cuando
ya iniciada una causa judicial, acuerden someterse al arbitraje) las diferencias,
controversias o desavenencias que por la ejecucion, desarrollo, interpretacion o terminacion
de un negocio juridico puedan sobrevenir entre ellas. (Negrita agregada).

La sentencia n.° 198 de la SC dictada el 28 de febrero de 2008, en el caso llamado Weininger y otros:



Recuérdese que el arbitraje, como medio alternativo de solucion de conflictos, descansa sobre
un pilar fundamental que es condicion de fondo para la validez del acuerdo de arbitraje: el
principio de autonomia de la voluntad. Asi, no es posible que un sujeto de derecho sea
sometido a un proceso arbitral si no ha expresado su consentimiento para ello, por lo que
es siempre indispensable la previa manifestacion expresa y por escrito de la voluntad de
sometimiento a arbitraje, como lo exige el articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial, que
antes se invoco6. (Negrita agregada).

Es preciso destacar que de acuerdo con el articulo 335 de la Constitucion Nacional de 1999, el TSJ
garantiza “la supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el maximo y
ultimo intérprete de esta Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y aplicacion.” Ademas,
sus interpretaciones constitucionales son vinculantes. Asi dice la tltima disposicion de la misma

norma:

Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las
normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica.

La SC ha usado ese poder en varias ocasiones en la materia arbitral. También lo ha hecho en muchas
otras materias, invadiendo el terreno del Poder Legislativo y ha fijado reglas y criterios sobre temas
que son de la reserva legal. Es evidente que tales excesos son criticables, porque implican violaciones
del orden constitucional y legal, ademas de desconocer el estado de derecho Pero las sentencias que
a continuacion se citan y cuyos criterios la SC ha declarado vinculantes, han servido para promover
y proteger al arbitraje y propender a su desarrollo. Entre esas sentencias se encuentran las dos

siguientes:

1) La sentencia n.° 1541 de la SC dictada el 17 de octubre de 2008 que fue publicada en la Gaceta
Oficial venezolana, n.® 39055 el dia 10 de noviembre de 2008 verséd sobre la interpretacion del

articulo 258 de la CN. De ella interesa, en especial, este parrafo:
[T]anto a nivel legal como doctrinario, se reconoce como elemento esencial a la existencia
del arbitraje la manifestacion de las partes para someter una controversia a arbitraje
(...). Respecto del principio de voluntariedad o de autonomia de la voluntad, se debe tener en
consideracion que su incidencia sobre el arbitraje se concreta en la necesidad de una
manifestacion libre, inequivoca y expresa de voluntad que evidencie el sometimiento de las
partes al arbitraje, las cuales varian en sus formalidades de acuerdo a (sic) la naturaleza o

caracteristicas propias de cada arbitraje -vgr. Arbitrajes internacionales o nacionales-.
(Negrita agregada).

La SC orden6 la publicacion integra de ese fallo en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela y dispuso que en el sumario de la Gaceta se dijera lo siguiente: “Sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que fija la interpretacion vinculante del unico aparte
del articulo 258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. (Cursiva y comillas

en el original).

2) La sentencia n.° 1067 de la SC, dictada el 3 de noviembre de 2010. El caso es llamado Astivenca,



de la que retenemos este texto que se refiere a la insercion del arbitraje en el sistema de justicia
venezolano:
Ahora bien, no escapa al analisis de esta Sala que historicamente ha existido cierta reticencia
frente al arbitraje por parte de algunos de los 6rganos del Poder Judicial, fundamentalmente
por considerar que los pactos arbitrales constituyen una derogatoria de la jurisdiccion de los
tribunales judiciales -vale decir en una pérdida de poder o debilitamiento de las funciones que
le son otorgadas constitucionalmente-; todo lo cual deviene en inaceptable, no s6lo por el
incuestionable desarrollo actual de la institucion como un medio alternativo con rango
constitucional, sino mas importante atin, por el hecho que semejante posicién significaria
desconocer a los pilares fundamentales que sustentan al mecanismo como una instituciéon

viable y efectiva que, se insiste, forma parte del sistema de justicia (Vid. articulo 253
constitucional). (Negrita agregada).

La SC, al igual que en la sentencia anterior, ordeno la publicacion integra del fallo en la Gaceta Oficial
en cuyo sumario debia decirse: “Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
que fija la interpretacion vinculante respecto al sistema arbitraje y la falta de jurisdiccion de los

organos del Poder Judicial”. (Cursiva y comillas en el original).

B. Jurisprudencia extranjera
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https://eprints.ucm.es/id/eprint/20938/1/EprintsmasSentencia.pdf (visitado en marzo de 2021).
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https://www.doctrine.fr/d/CASS/1962/JURITEXT000006963028 (visitado en marzo 2021).
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III. Concordancias

A. La Convencion de Nueva York
El articulo 5° de la LAC esta en concordancia con las disposiciones de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras suscrita en Nueva York en
1958, mejor conocida como la Convencion de Nueva York de 1958, adoptada y ratificada por

Venezuela en 1995.! El articulo II de la Convencion de Nueva York, dispone:

Articulo 1T

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual
las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual
0 no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

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

3. 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, remitir a las partes
al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable.

B. La Convencion de Panamad
De igual manera las normas de la Ley Modelo concuerdan con las disposiciones de la Convencion
Interamericana de Arbitraje de 1975, mejor conocida como la Convencion de Panama de 1975 que

también fue adoptada y ratificada por Venezuela en 1985.2 El articulo 1 de la Convencion de Panama,

Venezuela ratifico la Convencion de Nueva York el 8 de febrero de 1995 que entré en vigor el 9 de mayo de 1995.
Fue publicada en la GO venezolana el 29 de diciembre de 1994 en el n.° 4.832 Extraordinario.

Venezuela ratifico la Convencion de Panama el 22 de marzo de 1985 que entrd en vigor el 16 de mayo de 1985. Fue
publicada en la GO venezolana el 22 de febrero de 1985 en el n.° 33.170. En la misma GO consta la adopcion por
Venezuela de la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros de 1979, conocida como la Convencion de Montevideo, ratificada el 30 de enero de 1985 que entr6 en
vigor el 28 de febrero de 1985.



dispone:

Articulo 1

Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral
las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con relaciéon a un negocio
de caracter mercantil. El acuerdo respectivo constara en el escrito firmado por las partes o en
el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por télex.

Ambos textos proponen el reconocimiento de los acuerdos arbitrales suscritos entre personas
naturales y juridicas de los estados que son partes de dichos tratados internacionales. Su vigencia es
de importancia capital para el reconocimiento a nivel internacional de los acuerdos arbitrales y para
que los laudos que se dicten en procesos arbitrales sean a su vez reconocidos y ejecutados en paises

distintos a la sede arbitral.

De ambos textos se desprende, en primer lugar, la validez de los acuerdos arbitrales para resolver
disputas de caracter contractual y extracontractual y, en segundo lugar, la exigencia de que el acuerdo

conste por escrito.

La Convencion de Panama exige que la disputa surja de un negocio de caracter mercantil. Es preciso
destacar que Venezuela, al ratificar la Convencion de Nueva York, hizo dos reservas, en una de ellas,
la declaracion a), indico que aplicaria la Convencion Unicamente al reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales extranjeros hechos en el territorio de otro pais signatario. En la segunda, la
declaracion b), indico que aplicaria el tratado a las diferencias que surjan de las relaciones legales,

sean estas contractuales o no, que se consideran como comerciales segtn su ley nacional.’

C. La Ley Modelo UNCITRAL
El articulo 5°, que aqui comentamos, surge de un documento elaborado en 1981 por el Secretario
General de las Naciones Unidas denominado “Posibles caracteristicas de una ley modelo sobre

arbitraje comercial internacional.”

En ese documento, que proviene de Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (mas
conocida por sus siglas en inglés UNCITRALY)!, se dice que “la finalidad del acuerdo de arbitraje es
dirimir mediante arbitraje cualquier controversia, con la exclusion de la competencia judicial
normal.” Se agrega que “[s]i, no obstante, una de las partes presenta ante un tribunal una demanda
relativa al asunto en litigio, la otra parte ha de poder invocar con éxito el acuerdo de arbitraje.””

(Negrita agregada).

Venezuela suscribio la Convencion en 1994 que entrd en vigencia en 1995. Fue publicada con su ley aprobatoria en la Gaceta Oficial
Extraordinaria No. 4.832, del 29 de diciembre de 1994.

Las siglas en espafiol son CNUDMI, que por hacerse una palabra impronunciable, hay que deletrearla o ceder al predominio
anglosajon.

Informe del Secretario General: posibles caracteristicas de una ley modelo sobre arbitraje comercial internacional, en Anuario de la
Comision de las Naciones Unidas para el derecho Mercantil Internacional, Vol. XII: 1981, parr. 39.



Para consagrar esos principios se insertaron los articulos 7y 8 en la Ley Modelo UNCITRAL de 1985

sobre Arbitraje Comercial Internacional,® en los que se dijo:

Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

1) El "acuerdo de arbitraje" es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El
acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una cladusula compromisoria incluida en un
contrato o la forma de un acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se entendera que el acuerdo es
escrito cuando este consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio
de cartas, télex, telegramas u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del
acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia
de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra. La referencia hecha en un
contrato a un documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de
arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula
forma parte del contrato.

Articulo 8. Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante un tribunal

1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un acuerdo
de arbitraje remitira a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de ellas, a mas tardar,
en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a menos que se
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.

2) Si se ha entablado la accion a que se refiere el parrafo 1) del presente articulo, se
podra, no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras
la cuestion esté pendiente ante el tribunal. (Negritas agregadas).

Los actuales articulos 5 y 7.1 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial

Internacional en su version de 2006,” son mas claros y terminantes, porque disponen:

Articulo 5. Alcance de la intervencion del tribunal®

En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendra ningtn tribunal salvo en los
casos en que esta Ley asi lo disponga.

Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

Opcion 1

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de
arbitraje podra adoptar la forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la
forma de un acuerdo independiente.

(...).

Opcion 1T

El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacion juridica, contractual o no.”

IV. El origen y antecedentes del acuerdo arbitral

El arbitraje nace de un acuerdo entre dos o mas personas naturales o juridicas. Por ese acuerdo las

6 Ver en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf

7 Ver en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf

8 Para la Ley Modelo el término “tribunal” significa un érgano del sistema judicial de un pais (véase su articulo 2).

La Ley Modelo en algunos de sus articulos propone varias opciones para que los legisladores nacionales escojan la
que sea mas adecuada para sus paises.



https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf

partes convienen en apartarse de los tribunales judiciales para resolver una disputa que ya existe entre
ellos o una que pueda darse en el futuro. Las disputas que abarque el acuerdo arbitral seran resueltas
por personas naturales, los arbitros en nimero impar (una, tres o cinco) que seran escogidos con las
reglas que las partes dispongan o las reglas de algun centro arbitral que hayan escogido. Aunque los
arbitros no sean funcionarios judiciales, tendran el poder para tramitar y dirigir el proceso arbitral,
escuchar los alegatos y peticiones de las partes, valorar las pruebas que se presenten y para dictar

decisiones dirimentes denominadas laudos, con fuerza de cosa juzgada, que pongan fin al conflicto.

El arbitraje ha tenido una larga vida, es una creacion grecolatina y judeocristiana, que ha pervivido

desde la Antigiiedad hasta nuestro tiempo. Revisemos esos datos.

A. Roma
Hay datos sobre arbitraje en la Biblia y en la antigua Grecia, pero se robustece y consolida en Roma.
Esta en la Ley de las XII Tablas del siglo V a.C. para la division de bienes y se extiende a deslindes
en la Ley Licinia del afio 210 a.C.

Pasado el tiempo, el arbitraje se da por contrato para dirimir una disputa ya existente, de donde nace
el compromissum, que volcado al espafiol es el “compromiso”, institucion que, con reformas, tendra
una larga existencia como forma exigida para convenir un arbitraje. El Digesto (533 d.C.) le dedica
al arbitraje todo un titulo, el VIII del Libro IV, y Justiniano lo reglamenta con meticulosidad en el
Codigo (534 d.C.).

Del término “compromiso” deriva la expresion, muy usada en Venezuela, “comprometer en arbitros”.
Hoy, cuando se dice “comprometer”, casi siempre, es porque ya existe una disputa, incluso en
tribunales judiciales y las partes convienen en apartarse de los jueces y conferir a arbitros el poder de

dictar un laudo que ponga fin a la disputa.

Al compromiso romano se le agregaban estipulaciones que permitian la ejecucion forzosa del laudo
cuando el vencido se negaba a cumplir. También se incluian en el compromiso clausulas penales,
obligandose a quien incumpliere el laudo al pago de penas pecuniarias. Esta manera de comprometer
subsistio en la Edad Media, el Renacimiento y hasta bien entrado el siglo XIX. También era comun
en Roma hacer un secuestro, es decir, dejar el bien objeto de disputa en manos del arbitro hasta tanto

se dictara el laudo.

Se debate si en Roma el arbitro estaba obligado a dictar el laudo conforme a derecho o si, mas bien,
podia hacerlo en base a la equidad. Luce mayoritaria la opiniéon de que no estaba obligado por el
derecho. Hoy dia calificariamos a este arbitraje como arbitraje de equidad o como amigable

composicion.



Destaquemos por ultimo que el laudo arbitral —al igual que la sentencia del iudex— no estaba sujeta a
apelacion. La ausencia de apelacion se mantuvo para el arbitraje en el derecho espafiol de la Edad
Media, pero fue admitida en el siglo XIX, cuando se trataba de arbitrajes de derecho. Incluso se

admitia el recurso de casacion contra la sentencia dictada en esa segunda instancia.

Hoy, en la mayor parte de las legislaciones arbitrales, no hay apelacion ante tribunales judiciales
contra los laudos. Cabe s6lo un recurso de nulidad ante la judicatura por causales taxativas que
atienden a la garantia de un debido proceso, capacidad para arbitrar de las partes, arbitrabilidad de las
materias debatidas, acato al orden publico y deferencia a materias ya decididas que tengan fuerza de
cosa juzgada. Pero en ningln caso, las causas de nulidad atafien a la materia de fondo objeto de la

disputa.

B. Castilla y la América hispana
Desde Roma el arbitraje se extiende a los vastos territorios del imperio romano y asi llega a la
peninsula ibérica. Su pleno reconocimiento en el reino de Castilla estd demostrado desde muy
temprano. Esta incluido extensamente en las Siete Partidas publicadas en el siglo XIII auspiciadas
por Alfonso X el Sabio. La Partida III esta enteramente dedicada al arbitraje o a la avenencia, como

se le conocia en el idioma castellano de esos tiempos.

El arbitraje viene a la América hispana al comienzo de la época colonial. Es mas, se puede decir que
tiene acta de nacimiento porque en 1532 el emperador Carlos V (a su vez, Carlos I de Castilla), ordeno
por una pragmatica que las normas de arbitraje existentes en su reino castellano se aplicaran y
cumplieran de igual manera en los territorios coloniales.” En los 300 afios del periodo colonial el
arbitraje tuvo existencia y aplicacion en los territorios americanos. Hay ejemplos de arbitrajes

decididos en esos tiempos en los territorios que luego serian Venezuela."

C. Venezuela independiente
Luego de la guerra de independencia y cumplido el proceso de separacion de Espafia y también de
Colombia, la Constitucion venezolana de 1830, siguiendo a los revolucionarios franceses y a la
Constitucion espaiiola de Cadiz de 1812, dio cabida al arbitraje. Les reconocio a los venezolanos el

derecho a resolver sus disputas mediante arbitraje."

Destaca en esos afios, que en 1832 las hermanas de Simoén Bolivar -Juana y Maria Antonia-

resolvieron mediante arbitraje una disputa sucesoral referida a una donacion hecha por su hermano

10 Anzola 2013, p. 33.
1 Anzola 2013, p. 32 y sgtes.
12 Anzola 2013, p. 50.



El Libertador a una de ellas.”

El arbitraje se trasladd a los codigos venezolanos de procedimiento civil del siglo XIX. Pero los
redactores del codigo venezolano de 1897 le quitaron fuerza obligatoria al acuerdo arbitral incluido
en contratos, es decir, a pactos arbitrales suscritos antes de que la disputa hubiese llegado a los
tribunales de justicia. En efecto, la “clausula compromisoria” contenida en un contrato —otorgado
por escritura publica o documento privado— se hacia ineficaz si uno de los otorgantes al ser requerido
o intimado para ir a arbitraje, no consentia en ello. Alli terminaba todo procedimiento de arbitraje y
las partes debian entonces acudir a los tribunales ordinarios. Esta situacion perdur6 hasta la reforma

que se hizo al Codigo de Procedimiento Civil en 1987.

Este ultimo codigo quiso revertir esas normas y dar validez y eficacia a la clausula arbitral, es decir,
el pacto de arbitrar una controversia futura contenida en un documento privado. En efecto, lo hizo,
pero no aparto el procedimiento arbitral de los tribunales de justicia. El arbitraje quedaba en buena
medida sujeto a la vigilancia y control de los jueces ordinarios. Por ejemplo, los arbitros debian
aceptar su encargo ante los jueces, a la vez que el laudo arbitral debia publicarse en la sede de un
tribunal ordinario. Las disputas sobre la validez y eficacia de la clausula arbitral quedaban en manos

de los jueces y no de los arbitros.

Ocurri6 que la segunda mitad del siglo XX se acometié desde UNCITRAL la iniciativa de proponer
una ley modelo para el arbitraje, tanto nacional como internacional. El objetivo era modernizar la
institucion y proponer un medio eficaz y confiable para resolver disputas comerciales, especialmente
las nacidas en el mundo de la contratacion comercial internacional. También se buscaba tener un
modo de resolver disputas en foros independientes e imparciales, alejados de los medios judiciales
que, para inversores y contratantes extranjeros, podian mostrarse inclinados a favorecer al local. De

alli surge la Ley Modelo UNCITRAL de 1985.

D. La Ley de Arbitraje Comercial de 1998
La LAC venezolana de 1998, donde esta inserto el articulo 5° que aqui comentamos, abandono el
CPC e influida por las corrientes en boga del mundo comercial internacional, adoptd, en muy buena
medida, los principios rectores de la Ley Modelo. Asi se dijo en la Exposicion de Motivos que
encabezo el Proyecto de la LAC que en 1997 se someti6 a debate en el extinto Congreso Nacional.“En
abril de 1998 la ley fue sancionada y promulgada quedando publicada en la Gaceta Oficial n.° 36.430
del 7 de abril de 1998.

Anzola 2013, p. 55 y sgtes.
Expediente de la Ley de Arbitraje Comercial, Servicio Auténomo de Informacion Legislativa, Congreso de la Republica de
Venezuela, version escaneada.
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En el diario de debates de ese proyecto consta que los congresantes querian remozar la institucion
arbitral para agilizar las disputas surgidas entre comerciantes y evitarles lentos y engorrosos procesos
judiciales. Al igual, se pensaba que los arbitrajes servirian para descongestionar los abarrotados

tribunales de justicia. 's

Una vez sancionado el Proyecto, el presidente de la Republica, Rafael Caldera, en ejercicio de sus
facultades constitucionales, le hizo observaciones y lo devolvié al Congreso. El presidente objeto el
texto sancionado que exigia la aprobacion unanime del directorio de una empresa estatal para
convenir en una clausula arbitral. Expres6 que si la norma quedaba de esa manera, una minoria podia

impedir el acuerdo arbitral cuando el objetivo de la nueva ley era promover la institucion.

El Congreso acogio el criterio presidencial, por lo que, el texto finalmente adoptado, el articulo 4°, si
bien exige para la validez del acuerdo arbitral la aprobacion del 6rgano estatutario competente, no
pretende que sea por voto unanime. Ademas de ello, el texto definitivo requiere que se dé la
autorizacion por escrito del ministro de tutela, que el acuerdo especifique el tipo de arbitraje y el
numero de arbitros, que en ninglin caso sera menor de tres (3)." En la seccion V.F, comentaremos el

contenido y efectos de esta norma tanto en el arbitraje nacional como en el internacional.

E. La Constitucion venezolana de 1999
La Constitucion venezolana aprobada en 1999, en su articulo 253, incluy6 al arbitraje (y los demas
medios alternativos de solucion de conflictos) en el sistema de justicia. Por su parte, el articulo 258
ordeno al legislador promover el arbitraje. Todo ello estuvo justificado en la Exposicion de Motivos

en la que se dijo que “la justicia no es monopolio del estado”.

F. Desarrollo doctrinal y judicial
A partir del afio 2000, con base en la LAC y las disposiciones constitucionales, el arbitraje se hizo
presente en el quehacer juridico venezolano. La acogida a esta institucion, preterida por mas de un
siglo, no fue siempre calida. En la década 2000-2010, a pesar del esfuerzo académico para darle la
bienvenida, impulsado especialmente por la Academia de Ciencias Politicas y Sociales que organizo
varios foros y seminarios, asi como obras colectivas, algunos tribunales venezolanos (incluida a SPA

del TSJ) dictaron decisiones poco ortodoxas y desconcertantes.

15 fdem.

16 El articulo 4° promulgado dice asi: “Cuando una de las partes de un acuerdo arbitral sea una sociedad donde la Republica, los
Estados, Los Municipios y los Institutos Auténomos tengan una participacion igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del
capital social o una sociedad en la cual las personas anteriormente citadas tengan participacion igual o superior al cincuenta por
ciento (50%) del capital social, dicho acuerdo requerira para su validez la aprobacion del 6rgano estatutario competente y la
autorizacion por escrito del Ministro de tutela. El acuerdo especificara el tipo de arbitraje y el nimero de arbitros, que en ningin
caso sera menor de tres (3).” Es preciso anotar que muchas versiones publicadas de la ley (que copian inadvertidamente el texto del
proyecto original y no el texto de la Gaceta Oficial), reproducen erradamente la disposicion. En esas espurias publicaciones se exige,
indebidamente, la aprobacioén unanime del directorio.



La SPA del TSJ sostenia que la validez o eficacia de un convenio arbitral atafie a la existencia o
eventual falta de jurisdiccion o competencia de los jueces venezolanos. Asi se plantea el tema cuando
un demandante, no obstante haber suscrito un acuerdo arbitral, de desdice de éste y demanda a su
contrario ante la justicia ordinaria. El demandado, una vez citado a comparecer, para hacer valer el
acuerdo arbitral, opta por oponer como defensa previa la prevista en el ordinal 1° del articulo 346 del

CPC, es decir, la falta de jurisdiccion del tribunal judicial.

Al procederse de esa manera el debate sobre la validez y eficacia de la clausula arbitral se daba en el
ambito judicial. En consecuencia, la validez y eficacia de las clausulas arbitrales quedaba sometida a
la decision de los jueces de instancia quienes, por aplicacion de los articulos 59 y 62 del CPC, debian
consultar sus decisiones de jurisdiccion con la SPA a quien correspondia la tltima palabra. Pero la
SPA miraba al arbitraje como una justicia de excepcion frente a la ordinaria o natural que imparten
los jueces. Por ello cualquier duda, error o carencia en la redaccion de la clausula arbitral, era

suficiente para concluir en la ineficacia de la clausula arbitral. Asi decia la SPA:

El arbitraje constituye una excepcion a la competencia constitucional que tienen los
tribunales ordinarios del pais de resolver por imperio de la ley todas las querellas que le
sean sometidas a su conocimiento en uso del derecho constitucional de cada ciudadano a una
tutela efectiva de sus derechos e intereses previsto en el articulo 26 de la Constitucion.
(Negrita agregada).!”

Esa concepcion del arbitraje como excepcion a la jurisdiccion ordinaria -muy afortunadamente
abandonada- estaba en franca contradiccion con la Constitucion vigente. La SC del TSJ se encargd
de corregir ese desacertado criterio cuando decidié de manera vinculante sobre la interpretacion que
debia darsele al articulo 258 de la CN de 1999 que ordena la promocion del arbitraje y los demas
medios alternativos de solucion de conflictos. En efecto, la SC del TSJ en uso de sus poderes
dirimentes sobre la interpretacion de la Constitucion que le atribuye su articulo 335, dictd varias
sentencias, entre ellas la 1541/08, que dieron impulso y fortaleza al arbitraje. En la sentencia 1541/08,

la SC afirmo:
Asi, visto que el mandamiento constitucional a que se refiere el articulo 258 impone el
desarrollo, promocion y sana operatividad de los medios alternativos para la resolucion de
conflictos en el foro venezolano (que compele tanto al legislador como al operador judicial),

toda norma legal o interpretacion judicial que lo contrarie debe considerarse reida al
texto fundamental y, por tanto, inconstitucional. Asi se declara. (Negrita agregada).

Dos afios mas tarde la SC dicto la sentencia vinculante 1067/10 en el caso Astivenca en la que dejo
claramente establecido que son los tribunales arbitrales quienes deciden sobre su propia competencia

de conformidad con lo dispuesto en los articulos 7° y 25 de la LAC. En esa sentencia afirmo:

Asi, el principio competencia-competencia permite al Tribunal Arbitral decidir acerca de su
propia competencia (independientemente de lo que sostenga un tribunal nacional), incluso

17 Sentencia Consultores Occidentales y otros contra Hanover PGN Compressor, C.A. del 06/05/03.
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sobre las relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje; por lo que puede
afirmarse el caracter bifronte del mismo, bien desde una perspectiva positiva, o en la potestad
de los arbitros de resolver sobre su propia competencia aun respecto a cuestiones relativas a
la validez o existencia del acuerdo de arbitraje (vgr. articulos 7 y 25 de la Ley de Arbitraje
Comercial) o, en relacion a su aspecto negativo, conforme al cual los tribunales no deben
decidir en paralelo y con el mismo grado de profundidad sobre la validez, eficacia o
aplicabilidad que los 6rganos arbitrales. (Negrita agregada).

La SC en esa misma sentencia afirmo, ademas, que los jueces al encontrarse con un acuerdo arbitral:

[No] pueden hacer un examen judicial de fondo y detallado del pacto arbitral, sino una
verificacion “prima facie”, formal, preliminar o sumaria de los requisitos de validez, eficacia
y aplicabilidad de la clausula arbitral; por lo que los 6rganos del Poder judicial al no advertir
una manifiesta nulidad, ineficacia o inaplicabilidad, deberan remitir al arbitraje, las disputas
sometidas a su conocimiento. (Negrita agregada).

La SC fue atn mas precisa cuando sobre la verificacion de los tribunales, dijo:

No escapa al andlisis de esta Sala, que igualmente existiria una amplia discrecionalidad en lo
que debe entenderse por una verificacion “prima facie”, formal, preliminar o sumaria de los
requisitos de validez, eficacia y aplicabilidad de la clausula arbitral, que podria derivar en
la negacion del principio competencia-competencia y la autonomia del acuerdo arbitral
como elementos necesarios en nuestro ordenamiento juridico para la garantizar el arbitraje
como medio alternativo para la resolucion de conflictos. Por ello, este drgano jurisdiccional
considera que la verificacion sumaria debe limitarse a (i) la constatacion del caracter escrito
del acuerdo de arbitraje y (ii) que se excluya cualquier analisis relacionado con los vicios del
consentimiento que se deriven de la clausula por escrito.

Con esta sentencia la SC dejo bien asentado que corresponde al tribunal arbitral y no a los jueces

decidir sobre su propia competencia y sobre la validez y eficacia de una clausula o acuerdo arbitral.

El idioma castellano es claro: aquello que es alternativo no es ni excepcional ni subsidiario, est al
mismo nivel. En consecuencia, las partes de un contrato comercial y tratindose de asuntos en los que
cabe transaccion, tienen la posibilidad de escoger entre uno u otro, es decir, entre un juez o un arbitro
y pactaran aquello que prefieran. Son caminos disyuntivos que de ninguna manera estan colocados
uno debajo del otro. Si el arbitraje fuera excepcional seria dificil explicar como la Constitucion de

1999 ha ordenado su promocion. Habria establecido reservas, cosa que no hizo.

Felizmente, la SPA supo mas tarde abandonar sus primeras opiniones y decidio plegarse a los criterios
vinculantes de la SC que son francamente pro-arbitraje. La jurisprudencia de la SPA asi lo refleja.'®
Aun asi, la SPA es en ocasiones reticente a validar clausulas arbitrales y darles el efecto que buscaban

las partes, como es, apartarse de los tribunales judiciales.

Es importante tener en cuenta que el arbitraje no siempre agrada y complace a todos. Siempre habra

18 Sentencia n.°. 01261 14 de agosto de 2014, caso Construcciones Civiles y Mecanicas C.A. c. Consorcio HW Group C.A.; sentencia

n.° 00546, del 13 de abril de 2014 en el caso Inversiones 072, C.A. c. Parque Habitat El Encantado, C.A.; sentencia n.°. 00191 del 4
de marzo de 2015, en el caso de Juan Vicente Montilla Pérez c. Construcciones Adonai Plaza C.A.; sentencia n.° 00730 del 30 de
junio de 2015 en el caso de Jesus Ramon Rodriguez c. Corporacion LSR, C.A.



quienes por su concepcion de la justicia o por intereses particulares respecto de un caso especifico,
prefieran apartarse del arbitraje. La SPA y otros tribunales, en ocasiones, se han apartado de la
doctrina fijada en las sentencias vinculantes de la SC y deciden sobre temas de competencia arbitral

y en forma negativa, es decir, remiten el caso a los jueces.

V. Elementos del acuerdo de arbitraje

El arbitraje nace de un acuerdo o contrato suscrito por las partes. El acuerdo compromete a las partes
a elevar una disputa existente, o una que pueda surgir en el futuro, a un tribunal arbitral para su

resolucion. Con el pacto arbitral, las partes deciden apartarse de la jurisdiccion ordinaria.

El arbitraje es un contrato consensual, pero que requiere ser escrito para probar su existencia. Es
preciso de la gran diferencia con el antiguo compromiso arbitral que requeria estar vertido en un
documento auténtico o publico. La clausula arbitral moderna no requiere de esa formalidad. Sélo que

conste en documento escrito.
Puede ser bilateral o plurilateral,

Del acuerdo arbitral, surgen derechos, como es exigir a la contraparte acudir al arbitraje a resolver
una o varias controversias y, también, obligaciones, aceptar ir a arbitraje al ser requerido por la

contraparte.

El tnico aparte del articulo 5° de la LAC expresa estos conceptos de manera elocuente cuando sefiala
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 jurisdiccion ordinaria”. (Negrita agregada).

El acuerdo arbitral, si bien es un acto de derecho privado que celebran las partes, produce efectos
jurisdiccionales. Asi es porque la controversia que haya surgido o surja entre ellas, encontrara su

solucion en un laudo pronunciado por personas que no son funcionarios del Poder Judicial.

El arbitraje es una justicia privada que proviene de la voluntad de las partes que confian a un tercero
el poder de juzgar. Pero es necesario destacar también que el arbitro queda investido de la jurisdictio
en toda plenitud.” Por ello, el laudo que pronuncien los arbitros, cuando se haga firme y definitivo,

tendra efecto de cosa juzgada al igual que las sentencias definitivas producidas por los jueces.

Como todo contrato para que el acuerdo de arbitraje tenga validez y produzca efectos, requiere de
consentimiento legitimamente manifestado y que no esté afectado de vicios. En adicion, que la

materia objeto de la disputa sea arbitrable y que las partes tengan capacidad para suscribir el acuerdo.

19 Oppetit, p. 28.



Veamos estos temas.

A. Exigencias del acuerdo arbitral
1. El consentimiento
No habra arbitraje si los interesados no han manifestado libremente esa escogencia. De hecho, si las
partes no pactan arbitrar, las disputas que puedan surgir entre ellas se resolveran en los tribunales
judiciales. Por ello, al arbitraje se le denomina la justicia alternativa que, si bien estd en un plano
igualdad con la judicial, requiere de su escogencia para que pueda instrumentarse. No habra arbitraje

sin pacto previo.

La facultad de las partes para pactar un arbitraje deriva del principio de la autonomia de la voluntad.
Principio este que postula la libertad de las personas para organizar su vida e intereses y suscribir los
contratos que mejor sirvan a la proteccion y ejercicio de sus derechos. En el caso venezolano el
arbitraje esta inserto en la Constitucion de 1999 y alli tiene un reconocimiento especial porque el

articulo 253 lo incluye en el sistema de justicia y el articulo 258 ordena su promocion legislativa.

De esa manera, las personas naturales y juridicas estan invitadas a ejercer esa libertad, es decir el
derecho de resolver mediante arbitraje las controversias que hayan surgido entre ellas o las que surjan

en el futuro. Pueden escoger entre resolverlas ante los jueces ordinarios o mediante arbitraje.

Esa libertad, no obstante, no es ilimitada, el articulo 6° de nuestro Codigo Civil invalida los acuerdos
contractuales que contradigan el orden publico y las buenas costumbres. Es cierto que en el mundo
moderno y, no s6lo en Venezuela, las normas de orden publico han tenido una enorme expansion y
ciertamente imponen barreras a la libertad contractual. Por ello, articulo 3° de la LAC sefiala como
principio general que “podra someterse a arbitraje las controversias susceptibles de transaccion que
surjan entre personas capaces de transigir” y luego enumera casos de inarbitrabilidad objetiva
(materias que no pueden ser objeto de arbitraje) e inarbitrabilidad subjetiva (personas que no pueden
acudir al arbitraje o que para hacerlo deben cumplir con determinadas formalidades). Pero fuera de
€s0s contornos, tanto las personas naturales y las juridicas tienen libertad para optar por el arbitraje y

dirimir asi las controversias existentes o las que puedan surgir en el futuro con otras personas.

Destaquese que pactar un arbitraje ha sido tradicionalmente visto como un acto de disposicion por
oposicion a las actos de simple administracion. Se le iguala entonces a la enajenacion o gravamen, en
particular de inmuebles o, en el campo procesal, al desistimiento, convenimiento o transaccion de
pleitos en curso. Tanto asi que, como se ha dicho, el articulo 3° de la LAC, exige que quienes suscriban
acuerdos arbitrales, tengan capacidad de transigir. Mas adelante analizaremos las implicaciones de

esa exigencia.



2. Expresion del consentimiento
El articulo 5° de la LAC que aqui se comenta utiliza muy adecuadamente el verbo “decidir”. En
efecto, la norma expresa que el arbitraje requiere de un “acuerdo por el cual las partes deciden

someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.”

El modo de pactar el arbitraje durante siglos fue el compromiso. Como vimos, nacié en Romay como
regla general, se le pactaba una vez surgida la controversia que, muchas veces, ya cursaba ante un
tribunal de justicia. Ya entrada la Edad Media y especialmente en Castilla, de donde viene a tierras
americanas, el compromiso se hacia por escrito y en muchos casos se requeria de su suscripcion en
documento publico, ante un escribano o un registrador, o ante el juez si la causa ya estaba en

tribunales.

El articulo 5° de la LAC dispone que el acuerdo de arbitraje puede consistir en una clausula incluida
en un contrato, o en un acuerdo independiente No hay diferencias de fondo entre el compromiso, que
supone la existencia de un conflicto que, en ocasiones, ya cursa en tribunales y la clausula arbitral
que se inserta en un contrato para resolver controversias futuras. Habra diferencias de forma y
procesales porque si la controversia ya esta en tribunales. las partes deberan diligenciar ante el juez
que conozca de la causa para interrumpir el proceso judicial y remitirlo al arbitraje. En cambio, la
clausula arbitral se suscribe, en la mayor parte de los casos, antes de que nazca la disputa entre las

partes, casi siempre al tiempo de suscribir el contrato que las une y sin formalidades de autenticacion.

En muchas de nuestras leyes, como el Codigo Civil y el de Procedimiento Civil, utilizan la vieja
formula de “comprometer en arbitros” porque esa antigua usanza, caida en desuso, persiste en esas

leyes o normas que también tienen una considerable ancianidad.

A la vez, sobre las facultades que las sociedades mercantiles confieren a sus administradores o
apoderados, los documentos constitutivos de empresas o los poderes que se otorgan repiten

113 r : ”» . . .,
comprometer en arbitros”. Pensamos que, a menos que del texto mismo derive alguna excepcion

especifica, quien tiene facultad para comprometer la tiene también para suscribir un acuerdo arbitral.

En el compromiso o en la clausula arbitral las partes pueden pactar la forma de escoger a los arbitros,
determinar la sede y el idioma -especialmente importantes en los arbitrajes internacionales- y otros

acuerdos que las partes puedan estimar necesarios.

3. Arbitraje institucional y arbitraje ad—hoc
Es muy comun que la clausula arbitral determine la institucion arbitral que habra de administrar el
arbitraje y la aplicacion del reglamento de ésta al proceso. En Venezuela, a la fecha de escribir estas

notas, hay dos centros de arbitraje en la ciudad de Caracas, el Centro de Arbitraje de la Camara de



Caracas y el Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA). También hay un centro de
arbitraje activo en Maracaibo. Cada uno de esos centros tiene su reglamento de arbitraje. Los

reglamentos estan en las paginas web de esos centros arbitrales.

La mayor parte de las capitales latinoamericanas y europeas tienen uno o varios centros de arbitraje.
En los Estados Unidos de América hay una institucion dominante para los arbitrajes internos, la

American Arbitration Association (AAA).

Para los arbitrajes internacionales destacan la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, cuyas siglas CCI son bien conocidas en el mundo arbitral; el Centro Internacional para
la Resolucion de Disputas (CIRD, son sus siglas en espafiol y en inglés, ICDR) que es la division
internacional de AAA; y la London Court of International Arbitration (LCIA), son sus siglas en

inglés), por nombrar algunas de las mas importantes en el mundo occidental.

También es posible que las partes se decanten por un procedimiento arbitral independiente, es decir,
un arbitraje ad-hoc. En estos arbitrajes las partes no entregan la administracion del caso a un centro
especializado y permanente, sino que lo administran por si mismas y a través de las decisiones del
arbitro o del tribunal arbitral que resulten nombrados. La LAC venezolana, en sus articulos 15 a 34
tiene normas para la designacion de los arbitros y para la conduccion de estos procesos arbitrales.
Estas tltimas son normas supletorias que, por tanto, se hacen aplicables si las partes, que han pactado
el arbitraje, no han escogido otras o si las han modificado en parte o totalmente. De hecho, la
Asociacion Venezolana de Arbitraje, AVA, ha preparado un reglamento de arbitraje para los

arbitrajes nacionales que sean ad-hoc.

Para arbitrajes internacionales ad-hoc, UNCITRAL ha redactado un Reglamento de Arbitraje que es

muy utilizado dada su alta calidad técnica y claridad.

4.  Ausencia de vicios
Como todo contrato el acuerdo arbitral requiere que las partes que lo celebran hayan podido expresar
su consentimiento libremente y sin vicios. Nuestra legislacion civil sefiala como vicios del
consentimiento el error, el dolo y la violencia. De existir tales vicios, la clausula arbitral devendria

anulable a peticion de quien los haya sufrido.

Seria atacable una clausula arbitral si una de las partes que la ha suscrito ha incurrido en error, o su
consentimiento ha sido obtenido mediante violencia, o al amparo de maniobras dolosas de su
contraparte. Si bien los supuestos para la existencia de estas situaciones son infrecuentes entre partes
que son iguales en conocimientos y habilidades comerciales y juridicas, es preciso destacar que la ley

venezolana, al menos en una situacion especifica, procura proteger a las partes tenidas como mas



débiles. En efecto, el tinico aparte del articulo 6° de la Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela,
dispone que:

En los contratos de adhesion y en los contratos normalizados, la manifestacion de voluntad

de someter el contrato a arbitraje debera hacerse en forma expresa e independiente.
Para dar cumplimiento a lo previsto en esta norma, es habitual que en los contratos de adhesion o pre-
impresos, la clausula arbitral esté separada del resto del contrato y en un texto destacado en negrita o

en mayusculas, con alguna mencion de su aceptacion explicita.

La norma esta hecha para proteger a la parte que tiene menos fuerza o le es imposible negociar los
términos del pacto arbitral. Por ello, aunque la ley no lo dice de manera expresa, la omision de estas
formalidades puede ser causa para que el adherente pida la nulidad del pacto arbitral ante los arbitros

o recurra de nulidad el eventual laudo arbitral por transgresion del orden publico.

5. El pacto por escrito

El acuerdo de las partes de acudir al arbitraje debe hacerse constar por escrito.

Asi lo exige el articulo 6° de la LAC, también lo dispone el articulo 7.2. de la ultima version de la
Ley Modelo UNCITRAL de 2015; igualmente, la Convencion de Nueva York de 1958 lo prevé en su
articulo II.1 y, en su articulo I1.2., requiere el acuerdo por escrito y sefiala cuando valida “una clausula
compromisoria incluida en un contrato o en un compromiso, firmados por las partes o contenidos en
un canje de cartas o telegramas”; a su vez, la Convencion de Panama de 1975 en su articulo 1 dice de
igual manera que el acuerdo de arbitraje “constara en el escrito firmado por las partes o en el canje

de cartas, telegramas o comunicaciones por télex”.

Si bien LAC venezolana no exige de manera expresa la firma del documento, conviene obtenerla,
maxime que ella puede también darse por via electronica y es plenamente valida de acuerdo con el
Decreto Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas (G.O. 37.148, del 28 de febrero de 2001).
Para evitar posteriores desconocimientos, es pertinente guardar evidencia electronica o impresa de

esos intercambios.

6. Evitar equivocos
La clausula debe ser clara, precisa y contener todos los elementos necesarios para que no haya dudas
de que las partes han pactado arbitrar las disputas que abarca el acuerdo arbitral.
Sobre esta materia la SC del TSJ ha dicho en la sentencia 198/08:
Asi, no es posible que un sujeto de derecho sea sometido a un proceso arbitral si no ha
expresado su consentimiento para ello, por lo que es siempre indispensable la previa

manifestacion expresa y por escrito de la voluntad de sometimiento a arbitraje. (Negrita
agregada).
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Y lo confirmo asi en la sentencia 1.541/08:

Respecto del principio de voluntariedad o de autonomia de la voluntad, se debe tener en
consideracion que su incidencia sobre el arbitraje se concreta en la necesidad de una
manifestacion libre, inequivoca y expresa de voluntad que evidencie el sometimiento de
las partes al arbitraje, las cuales varian en sus formalidades de acuerdo a la naturaleza o
caracteristicas propias de cada arbitraje -vgr. Arbitrajes internacionales o nacionales-.
(Negrita agregada).

Nada dara mejores argumentos a los enemigos del arbitraje y a quien quiera desdecirse de un acuerdo
arbitral, que una clausula arbitral contradictoria, confusa o ambigua. Por ello la redaccion de la

clausula arbitral debe clara. No debe dar lugar a equivocos.

Es cierto que los contratos, como lo son los acuerdos arbitrales, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 12 del CPC, deben interpretarse de acuerdo con la intencion de las partes cuando el texto
es ambiguo, deficiente u oscuro. Podria pensarse que en un pais pro-arbitraje como lo es Venezuela,
el acuerdo arbitral, aunque esté deficientemente acordado, deberia prevalecer cuando se interpreta la

clausula arbitral. Pero ya se ha visto, que en el caso de la SPA, no siempre ha sido asi.

Es necesario y conveniente evitar términos con doble significado que confundan al intérprete. Es
preciso librarse de errores que conviertan a la clausula en “patologica”, es decir, con un lenguaje
inextricable que la haga inaplicable y, por tanto, inexistente o que exija un nuevo acuerdo de las partes

para su instrumentacion.
Vale mencionar algunos ejemplos de errores que surgen cuando se redactan las clausulas arbitrales:

o Utilizar el verbo “poder” en lugar de “deber”. Decir que las partes “podran acudir” al arbitraje
para resolver sus disputas no es lo mismo que decir “las partes deberan acudir” al arbitraje.
En el primer caso, se da como una posibilidad y no como una obligacion. La primera version

solo incita a la solucion arbitral, la segunda, establece una obligacion.

e Pactar una clausula arbitral, pero a la vez escoger a los tribunales judiciales como
competentes. Es muy frecuente en los contratos venezolanos pre-impresos incluir una
formula que dice “se escoge como domicilio especial a la ciudad de [Caracas] y competentes
sus tribunales.” Si en ese mismo contrato se agrega una clausula que selecciona al arbitraje
como modo de solucién de controversias, sin suprimir la anterior o sin afirmar la precedencia

del arbitraje, habra un equivoco acerca de lo verdaderamente querido por las partes.

e Errar en el nombre de la institucion arbitral escogida para la administracion del arbitraje al

punto de que no pueda identificarsele debidamente, puede ser causa de muchos sinsabores y

Derains, p. 191 y sgtes.
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disputas.

o Imprecision acerca de la materia arbitral. Si bien es comtn que las partes escojan al arbitraje
para resolver todas las disputas que surjan de un contrato, bien pueden someter arbitrajes
solamente algunas. La impropia o deficiente identificacion de las disputas arbitrables puede

ser causa de equivocos insuperables.

o Establecer una formula para escoger a los arbitros impracticable por su complejidad u

oscuridad.

Es muy aconsejable, para evitar confusiones o incomprensiones, que las partes utilicen las clausulas
modelo de las instituciones administradoras de arbitrajes. La experiencia prueba la eficacia de esos
textos y, ademas, al hacerlo incorporan el reglamento de arbitraje de esos centros de arbitraje y con

ello dejan establecido las reglas que habran de seguirse en el proceso arbitral.
En el caso venezolano los centros de arbitraje recomiendan las siguientes clausulas:
El Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas:

Toda controversia o diferencia que verse sobre la existencia, extension, interpretacion y
cumplimiento de este contrato, sera resuelta definitivamente mediante arbitraje en la ciudad
de Caracas, Venezuela, de acuerdo con las disposiciones del Reglamento General del Centro
de Arbitraje de la Camara de Caracas.

El Tribunal Arbitral estard compuesto por (1 o 3) arbitro(s) el (los) cual(es) decidira(n)
conforme a derecho (o equidad).

Por su parte, el Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA):

Cualquier controversia que guarde relacion directa o indirecta con este contrato, sera resuelta
definitivamente mediante arbitraje, de conformidad con el Reglamento de Conciliacion y
Arbitraje del CEDCA.

El mismo CEDCA propone esta version mas detallada:

Cualquier controversia que guarde relacion directa o indirecta con este contrato, sera resuelta
mediante arbitraje de [derecho] [equidad], de conformidad con las leyes [que las partes
determinen], en [la ciudad y sede que determinen las partes], en idioma [que acuerden las
partes], de conformidad con el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del CEDCA, por [un
arbitro] [tres arbitros] nombrados conforme a ese Reglamento. Los arbitros [podran] [no
podran] dictar medidas cautelares, [inclusive antes de que quede constituido el Tribunal
Arbitral que conocera el fondo de la controversia]. El Laudo arbitral [serd] [no sera] motivado
y [serd] [no serd] objeto de la presentacion previa prevista en el Reglamento.

Para un arbitraje internacional, la Camara de Comercio Internacional propone esta clausula:

Todas las controversias que deriven del presente contrato o que guarden relacion con éste
seran resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a este Reglamento.

El Centro Internacional para la Resolucion de Disputas (CIRD) que es el brazo internacional de la

American Arbitration Association propone esta formula:
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Cualquier controversia o reclamacion que surja de este contrato o que guarde relacion con €l
o con su incumplimiento sera resuelta mediante arbitraje administrado por el Centro
Internacional para la Resolucion de Disputas de conformidad con su Reglamento de Arbitraje
Internacional.

Las partes pueden afiadir:

« El nimero de arbitros serd (uno o tres);

+ La sede del arbitraje ser4 [ciudad, (provincia o estado), pais];

* El(los) idioma(s) del arbitraje sera(n)

7. Disputas contractuales y no contractuales
El articulo 5° de la LAC indica que las partes pueden 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.”

Es mas comun que se sometan arbitraje las disputas contractuales. A fecha de hoy, el arbitraje se
escoge con mayor frecuencia al tiempo de la redaccion de un contrato. En el vertido del contrato
escrito se incluye una clausula mediante la cual las partes, de manera expresa, escogen al arbitraje

como modo de resolver las disputas que surjan de ese contrato o relacionadas con él.

La norma indica también que las partes pueden seleccionar las disputas que quieren someter a
arbitraje derivadas de un contrato. Asi puede ser que solo algunas de ellas vayan a arbitraje y otras
deban resolverse en la jurisdiccion ordinaria. Si bien esta diferencia puede hacerse, no es lo mas
habitual, entre otras razones por las dificultades de interpretacion que puedan derivarse de esa
division. De hecho, debe haber razones bien justificadas para establecer esas lineas paralelas. No

siempre es facil separar una disputa de otra nacida de un mismo contrato.

El pacto arbitral para resolver una disputa extracontractual nacera, normalmente, luego de la
ocurrencia del hecho que genera esa disputa. Las disputas extracontractuales nacen usualmente entre
personas naturales o juridicas que no tienen una relacion previa. Piénsese en un accidente de transito
o de una naturaleza semejante como una colision entre dos embarcaciones. Las partes envueltas en
esos accidentes habran de celebrar un compromiso o acuerdo para apartarse de la jurisdiccion

ordinaria y resolver la disputa que de alli derive mediante arbitraje.

B. Laindependencia de la clausula arbitral
Es preciso poner de relieve la independencia de la clausula arbitral inserta en un contrato. El articulo

7° de la LAC dispone:

(...) 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.

De acuerdo con esta norma, la validez y eficacia del acuerdo arbitral se determinan de manera

separada del resto del contrato donde esta inserta. Los requisitos del consentimiento legitimamente
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manifestado, la ausencia o presencia de vicios, la capacidad y facultades de las partes para suscribir

el acuerdo arbitral, han de examinarse de manera autébnoma.

Ocurre igual con la ley aplicable o el régimen por el cual ha de regirse el acuerdo arbitral, como ha
de verse mas adelante. Puede ocurrir que aquello que se determine para el acuerdo arbitral sea
diferente de aquello que se dé para el resto del contrato. Tanto asi que la norma copiada separa la

nulidad de la clausula arbitral de la nulidad del contrato en el que esta inserta.

C. Arbitrabilidad objetiva
Como ya se dijo, el articulo 3° de la LAC venezolana dispone que “[p]odran someterse a arbitraje las
controversias susceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces de transigir.” Por tanto,
la norma exige que haya arbitrabilidad objetiva, es decir, que se trate de asuntos disponibles y por

tanto arbitrables.

D. Arbitrabilidad subjetiva o capacidad
También exige que haya arbitrabilidad subjetiva, es decir, que el pacto sea hecho entre personas con

capacidad para celebrar convenios arbitrales.

En el tema capacidad es tradicional distinguir entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio. La
primera es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones con independencia de su efectivo
gjercicio. La segunda es la aptitud para realizar actos con eficacia juridica que creen, modifiquen o

extingan relaciones juridicas.

La capacidad juridica se da ordinariamente en cualquier persona. Pero no siempre es asi: un menor
tendra normalmente capacidad de goce y serd titular de derechos y obligaciones. Pero el menor carece
de capacidad de ejercicio, porque no podra actuar por si mismo, requerira estar representado por quien
tiene la patria potestad sobre ¢l y para realizar actos de disposicion debera, ademas, obtener

autorizacion judicial.

En la materia arbitral es comun utilizar la expresion inarbitrabilidad subjetiva cuando se habla de
incapacidad de las personas para suscribir acuerdos arbitrales. El término inarbitrabilidad subjetiva
abarca tanto la incapacidad de goce como la de ejercicio. En verdad, el término inarbitrabilidad se
refiere, casi siempre, a la incapacidad de ejercicio, porque no es comun encontrar casos de
incapacidad de goce. Asi, por ejemplo, la letra a) del articulo 44 contempla la nulidad de un laudo
cuando se demuestre que una de las partes estaba afectada por alguna incapacidad al momento de
celebrarse el acuerdo de arbitraje. Si como ejemplo se toma el caso los menores, ocurre que ellos
actuando por si mismos no pueden suscribir un acuerdo arbitral, pero sus representantes podran

hacerlo, siempre que esté provistos de la autorizacion judicial pertinente.
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En el caso de las personas juridicas, en particular, las sociedades mercantiles, es dificil encontrar
alguna con incapacidad de goce. Al inscribir su documento constitutivo en un registro mercantil y
publicarlo, adquieren personalidad juridica propia. En adicion, sus documentos constitutivos,
normalmente, les permiten llevar adelante todos los actos de licito comercio y celebrar toda clase de

contratos.

En el caso de las personas juridicas cabe indagar o preguntar quien esta facultado para actuar en su
nombre y suscribir un acuerdo arbitral. Si bien el tema es trascendente y lo abordaremos mas adelante,

no es un tema de capacidad sino de adecuada representacion para legitimar el consentimiento.
Veamos primero el caso de las personas naturales y luego el de las personas juridicas.

1. Capacidad de las personas mayores de edad
Las personas naturales mayores de edad tienen normalmente plena capacidad para suscribir acuerdos
arbitrales. De hecho, en materia de contratos, la plena capacidad de los mayores es la regla y la

incapacidad, la excepcion.

La plena capacidad de las personas mayores para suscribir clausulas arbitrales cesa si la persona ha
quedado sometida a algiin régimen de interdiccion o inhabilitacion que haga necesario que otra
persona actué por ¢l o conjuntamente con €l. En esos casos habran de cumplirse los requisitos que
impone la ley para esos incapacitados (tutela, curatela). Normalmente, se requiere de autorizacion
judicial, ademas de otras aprobaciones, por cuanto tradicionalmente se ha considerado que pactar un
arbitraje excede la simple administracion y el articulo 3 ° de la LAC exige que quien suscriba una
clausula arbitral debe tener capacidad para transigir, que es un acto disposicion al igual que enajenar

o gravar bienes, en especial, inmuebles.

2. Incapacidad de los menores
Como el articulo 3° de la LAC exige la capacidad de transigir, los memores deben ser representados
por quienes ejerzan sobre ellos la patria potestad y haya obtenido una autorizacion judicial para

suscribir el acuerdo arbitral:
En este caso el articulo 267 del Codigo Civil, dispone:

El padre y la madre que ejerzan la patria potestad representan en los actos civiles a sus hijos
menores y aun simplemente concebidos, y administran sus bienes.

Para realizar actos que exceden de la simple administracion, tales como hipotecar, gravar,
enajenar muebles o inmuebles, renunciar a herencias, aceptar donaciones o legados sujetos a
cargas o condiciones, concertar divisiones, particiones, contratar préstamos, celebrar
arrendamientos o contratos de anticresis por mas de tres (3) afios, recibir la renta anticipada
por mas de un (1) afio, deberan obtener la autorizacion judicial del Juez de Menores.
Igualmente se requerira tal autorizacion para transigir, someter los asuntos en que tengan
interés los menores a compromisos arbitrales, desistir del procedimiento, de la accion o de
los recursos en la representacion judicial de los menores.
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(...).

La autorizacion judicial sélo sera concedida en caso de evidente necesidad o utilidad para el
menor, oida la opiniéon del Ministerio Publico, y serd especial para cada caso. (Negrita
agregada).

3. Personas juridicas
Como hemos dicho, las personas juridicas estan generalmente facultadas para celebrar acuerdos
arbitrales. Ello es mas evidente en el caso de las sociedades mercantiles cuya vocacion es el comercio
que implica compras, ventas, diferentes negociaciones que llevan a disputas que deben resolverse por
uno de los medios a su alcance, entre ellos, el arbitraje. En Venezuela es comiin que documentos
constitutivos cuando establecen el objeto de la sociedad, ademas de incluir el objeto especifico de la
sociedad (alguna actividad comercial, industrial, financiera, etc.) se agreguen atributos muy amplios
como “comprar, vender, hipotecar, pignorar, ceder o adquirir de cualquier manera toda clase de bienes
muebles o inmuebles, realizar toda clase de actos licitos de comercio y celebrar contratos de todo tipo

y naturaleza.”

Aunque no se incluya expresamente transigir, “comprometer en arbitros” o “pactar arbitrajes”, la
sociedad mercantil esta provista de esa capacidad por cuanto es un acto legitimo y normal en el
desempefio comercial, mas ain en el mundo comercial internacional. Diferente asunto sera la
representacion de la sociedad y la facultad del representante para suscribir acuerdos arbitrales a lo

que nos referiremos mas adelante.

Creemos, ademas, que luego de la promulgacion de la LAC y aun mas con las normas pro-arbitraje
como son los articulos 253 y 258 de la CN de 1999, cualquier duda que pudiere existir sobre la
capacidad de las personas naturales y juridicas, especialmente quienes sean comerciantes, ha quedado
disipada. Como se sabe, la CN incluye al arbitraje en el sistema de justicia y ordena al legislador su

promocion.

Como se ha visto el encabezamiento del articulo 3° de la LAC cuando dispone que podran someterse
a arbitraje las controversias susceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces de transigir.
Las sociedades mercantiles hacen operaciones comerciales y estan, por tanto, plenamente capacitadas
para transigir en asuntos disponibles. De hecho, en las actividades mercantiles es muy comuin
negociar, acordar y transigir. Acudir al arbitraje en disputas comerciales es habitual y normal, por
ello, las sociedades mercantiles tienen por si mismas capacidad para arbitrar sus disputas. Son ellas y
las personas naturales comerciantes los llamados a utilizar este mecanismo para resolver sus disputas.

No en vano, la LAC, lleva en sus titulo las dos palabra: “arbitraje comercial”.

E. El caso de las empresas del Estado

El articulo 4° de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana (LAC) impone una incapacidad relativa y
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de ejercicio a las empresas del Estado. Puede decirse también que les impone una inarbitrabilidad
subjetiva relativa. Las empresas del Estado tienen capacidad para arbitrar (capacidad de goce), pero
para su ejercicio y suscribir clausulas arbitrales (capacidad de ejercicio) requieren del cumplimiento

de formalidades especiales.

Como ya se ha visto, la norma citada, sancionada en 1998 en el entonces Congreso de la Reptblica y
luego que el presidente Caldera le hiciera observaciones, dispone que cuando la Republica y otros
entes publicos tengan en empresas del Estado una participacion, directa o indirecta, igual o superior
al 50% del capital social, para la validez del acuerdo arbitral suscrito por estas empresas se requiere
“la aprobacién del érgano estatutario competente y la autorizacion por escrito del Ministro de

tutela.” (Negrita agregada).

Con seguridad un tribunal arbitral constituido en Venezuela, que conozca de un proceso arbitral en el
que una de las partes sea una empresa del Estado venezolano, cuya clausula arbitral se rige por el
derecho venezolano y observara que los requisitos de la norma no estan cumplidos, seguramente no
validara la clausula arbitral. A su vez, en caso de que si lo haga, el juez que conozca del eventual
recurso nulidad contra el laudo por incapacidad de esa empresa para acudir al arbitraje o por violacion

del orden publico interno, se inclinard seguramente por pronunciar esa nulidad.”

Pero puede ocurrir que un tribunal arbitral en un caso de arbitraje internacional, con sede fuera de
Venezuela, adopte la solucion contraria y valide el acuerdo arbitral aun cuando no se hayan cumplido

€s0s requisitos.

En efecto, cuando una empresa del Estado venezolano celebra un contrato comercial internacional y
escoge, de acuerdo con su contraparte, una ciudad extranjera como sede del arbitraje y la clausula
arbitral se rige, por escogencia expresa o implicita, por el derecho de esa misma sede u otro derecho
extranjero, el asunto se inserta en el derecho comercial internacional cuyas reglas y principios, lejos

de propender a la invalidacion de acuerdos arbitrales, tienden a validarlos.

De escogerse como sede arbitral a ciudades suizas, espafiolas, peruanas o francesas y hacerse
aplicables las leyes arbitrales de los tres primeros paises y los criterios jurisprudenciales y doctrinales
de los galos, la clausula arbitral no serd necesariamente nula, aunque la empresa venezolana del
Estado no haya dado cumplimiento a lo exigido por el articulo 4° de la LAC venezolana. Asi, por

ejemplo, el texto el articulo 2.2 de la Ley de Arbitraje de Espafia, dispone:

21 Véase la sentencia n.° 855 del 5 de abril de 2006, de la SPA Elettronica Industriale S.P.A., contra Compariia Anonima Venezolana

de Television (C.A. V.T.V.), La sentencia no es afortunada, pero su analisis excederia la necesaria brevedad, si cabe, de estas notas.
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Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad,
organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas
de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral.

El articulo 2.2 de la ley de arbitraje peruana tiene un texto casi idéntico y al igual que el articulo
17.11.2 de la LDIP suiza. La ley francesa no contempla el asunto, pero hay jurisprudencia reiterada
que surge a partir de la sentencia de la Corte de Casacion en el caso Galakis* y opiniones doctrinales

en el mismo sentido.?

De la sentencia Galakis y de las leyes nacionales citadas, se puede deducir que en el comercio
internacional existen ciertas reglas fundamentales que son exigibles a todos los participantes sin
distinguir entre su condicion de persona de derecho publico o de derecho privado. Entre esas reglas
figuran la de pacta sunt servanda, es decir el respeto a la palabra dada y a los compromisos asumidos;
también, la que presume la validez de las convenciones de arbitraje o clausulas arbitrales porque se
estima que los acuerdos entre comerciantes son validos y obligatorios, sin formalidades especiales;
el principio de buena fe por el cual seria una deslealtad con la contraparte desdecirse de un
compromiso que ha sido aceptado libremente al tiempo de la celebracion del contrato. Todos ellos se

resumen en el aforismo latino in favor negotii, consagrado en el derecho mercantil internacional.

Como hemos de ver en la seccion V.F.3, el funcionario de una sociedad mercantil que sea el 6rgano
representante de la misma (el presidente o el consejero delegado como se le llama en Espafia) o
alguien con autoridad aparente por el cargo que ocupa, podra suscribir validamente un acuerdo

arbitral.

El criterio que se sostuvo en la sentencia Galakis y adoptado por algunas leyes nacionales se ha
extendido al punto de llegar a convertirse en un principio arbitral generalmente aceptado. Se afirma
que permitir a una empresa estatal que ha suscrito un acuerdo arbitral para luego desdecirse de él,
alegando limitaciones o prohibiciones contenidas en su derecho interno, es contrario al orden publico

internacional.

La sentencia 1.541/08 de la Sala Constitucional sobre el articulo 258 de la Constitucion venezolana,

ya citada, tomo en cuenta la doctrina adoptada en la sentencia Galakis. Asi dijo:*

[E]n el derecho comparado se ha determinado, como en el caso de Francia, que en relaciones
comerciales internacionales las partes en conflicto no pueden hacer uso de su derecho nacional
para burlar la aplicacion de una convencion arbitral y que a pesar de lo dispuesto en el derecho
interno (francés), la Administracion si puede someter a arbitraje aquellos contratos que tengan
naturaleza comercial internacional. Vid. Decision de la Corte de Casacion de Francia, caso:
“Tesoro Publico francés v. Galakis del 2 de mayo de 1966 y FOUCHARD PHILIPPE,

22
23

Trésor Public c. Galakis (Corte de Casacion, Camara Civil I, 2 de mayo 1966).
Loquin, p. 139 y sgtes.
2 Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ venezolano, n.° 1.541, del 17 de octubre de 2008.
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GAILLARD EMMANUEL y GOLDMAN BERTHOLD, Traité de I’Arbitrage Commercial
International, Editions Litec, Paris, 1996.

Autores venezolanos como Andrés Mezgravis han destacado, igualmente, que cuando una empresa
del estado venezolano ha suscrito una clausula arbitral en un contrato internacional, no puede
desconocerla al tiempo de surgir una disputa. De hacerlo, actuaria en contra del principio de buena fe
contractual y de los principios que han surgido para el arbitraje con la promulgacion de la

Constitucion venezolana de 1999. Asi dice:*

Es nuestra opiniéon que semejante conducta esta refiida con la buena fe, y con los nuevos
principios constitucionales que imponen que el articulo 4 de la LAC, sea interpretado de modo
distinto a cuando fue promulgada dicha ley en 1998. En efecto, una interpretacion evolutiva
que tome en cuenta los principios de buena fe, confianza legitima y sobre todo el principio
pro-arbitraje, todos previstos en la Constitucion venezolana vigente, imponen una
interpretacion de dicha norma que va mas alla de su lectura literal (...). Afortunadamente, la
propia jurisprudencia vinculante de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ha reconocido expresamente el principio de derecho internacional segtin el cual “las partes en
conflicto no pueden hacer uso de su derecho nacional para burlar la aplicacion de una
convencion arbitral”.

La misma tendencia la expone Shirley Sanquis Palencia, quien comento:*

En materia de arbitraje comercial internacional, se ha considerado en contra del principio de
buena fe que una de las partes que ha firmado libremente un acuerdo arbitral invoque su ley
personal para alegar la nulidad de dicho acuerdo. Esto ha sido regulado especialmente cuando
la parte que pretende invocar dicha incapacidad es un Estado o un 6rgano de dicho Estado.
Este principio, conocido como la excepcion lex in favore negotii ha sido aplicado en la
practica arbitral como un principio de orden publico internacional sin hacer referencia a
ordenamiento juridico alguno.

En igual sentido se pronuncia Alfredo De Jesus O. quien, por su parte, también apunta a la violacion
del orden publico internacional, cuando dice:”

[L]a pregunta que debe plantearse es la siguiente: juna de esas personas de derecho publico

que para celebrar el acuerdo de arbitraje requiere las mencionadas formalidades puede luego

alegar su falta de capacidad para celebrar el acuerdo de arbitraje por no haber llenado dichos

requisitos? En materia de arbitraje internacional la cuestion es muy clara por una prolongacion

del principio “de la buena fe”. Es un principio de general del arbitraje comercial internacional

la prohibicién de una persona de derecho publico de prevalerse de las disposiciones de su

derecho interno para [cuestionar] la validez del acuerdo de arbitraje que ha aceptado
libremente.

Como puede verse, las empresas del Estado venezolano, cuando actian en el comercio internacional
encontraran muchas dificultades para ampararse en el incumplimiento de las formalidades exigidas

en el articulo 4° de la LAC y desconocer las clausulas arbitrales que hayan suscrito.

Asi le ocurrié a la empresa Diques y Astilleros Nacionales, C.A., DIANCA, cuando pretendi6 la

anulacion de un laudo dictado en Madrid en un arbitraje seguido en esa ciudad y cuya contraparte fue

3 Mezgravis, p. 1505 y sgtes.

Sanquiz Palencia, Shirley, p. 180.
De Jests, p. 77 y sgtes.
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la empresa alemana Raytheon Anschutz GMBH, RAYTHEON. La sentencia del Tribunal Superior de

Justicia, por via de su Sala Civil y Penal, dijo asi:*

Las consecuencias anulatorias del acuerdo arbitral que dicha parte demandante trata de inferir
de la circunstancia de no haberse dado estricto cumplimiento a lo que, en orden a la aprobacion
de los convenios arbitrales, disponen las normas de derecho interno venezolano que
quedan antes citadas, chocan con el mandato terminante que contiene el articulo 2.2 de
la antes aludida Ley 60/2.003 donde se ordena que ‘“Cuando el arbitraje sea internacional y
una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizaci6n o empresa controlada par un
Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las
obligaciones dimanantes del convenio arbitral ". Ademas, el propio laudo que se pretende
anular ahora, nos recuerda que la Sala Constitucional del maximo 6rgano jurisdiccional
de Venezuela, es decir, su Tribunal Supremo de Justicia, ha reconocido en su sentencia
numero 1.541, de 17 de octubre de 2.008, el principio de que un Estado no puede invocar
su propio derecho interno para evadir un convenio arbitral.

Por su parte, el laudo que se ahora quiere anular invoca la evidente procedencia de aplicar a
los arbitrajes internacionales y, en general, a toda la contratacion internacional, aquellos
principios generales del derecho que la practica han consagrado como integrantes del
orden publico internacional. Entre ellos no cabe desconocer los que proclaman el respeto
debido a los actos propios y la buena fe. (Negrita agregada).

Vista esta sentencia, cabe preguntarse que ocurriria si se presenta ante un tribunal venezolano para su
ejecucion un laudo como este del caso DIANCA que se produjo en Madrid y cuya nulidad fue
desechada en la sede arbitral. Es decir, un laudo que condené a DIANCA por incumplimiento de
contrato a pagar una suma de dinero. Es de suponer que la empresa del Estado venezolano, mas alla
de las protecciones que le acuerda Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, se
opondra a la ejecucion en Venezuela del laudo con case a los dispuesto en el articulo 48 de la LAC.
Es decir, alegara la ineficacia o la nulidad del acuerdo arbitral por incapacidad de la empresa para
pactar la clausula arbitral dado que no se cumplieron las exigencias del articulo 4° de la LAC. También

podria alegar la violacion del orden publico venezolano al no cumplirse con esas exigencias.

No creemos que haya habido precedentes sobre esta materia, pero es dificil pensar que un tribunal

venezolano se incline facilmente por validar el laudo y ordenar su ejecucion en el pais.

Es preciso destacar también que no han faltado comentarios adversos en la doctrina espafiola a la
sentencia DIANCA.” Hay quienes consideran que el articulo 4° venezolano es de preferente
aplicacion. Estiman que la sentencia sobredimensiona el valor de la “/ex fori [es decir, la ley espafiola]
que en este caso no guarda en absoluto relacion con las Partes (...) y estima aplicable el derecho
espaflol sin base normativa alguna.”” Se critica la prioridad atribuida al articulo 2.2 de la ley espafiola
de arbitraje cuando ha debido dérsele preferencia al articulo 9.6 que se refiere especificamente al

convenio arbitral. Esta ltima norma lo estima valido si cumple los requisitos establecidos por las
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Sentencia Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Civil y Penal, Madrid, del 13 de marzo de 2012.
Linares, p. 841.

30 Linares, p. 848.
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normas juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho espafiol. No compartimos esta opinion -
atrevimiento nuestro, por ser un asunto de derecho espaiiol- dado que el articulo 2.2 de la ley arbitral
espaflola esta alli inserto, precisamente, para impedir ese alegato en la jurisdiccion arbitral o judicial

espaiiola.

En el caso DIANCA las partes nada dijeron sobre la ley aplicable al convenio arbitral, pero si
escogieron a la ley venezolana para regir el contrato. De aplicarse esta al convenio arbitral, es
plausible que DIANCA alegase la nulidad de la clausula arbitral al no cumplir con las exigencias del
articulo 4° de la LAC. Pero el tribunal arbitral, como ocurre muchas veces, cuando no hay escogencia
expresa las partes de la ley aplicable, decidio aplicar a la clausula arbitral la ley de la sede del arbitraje

que era la espafiola.

Para evitar eventuales nulidades o, al menos, conjurar amargos debates sobre el articulo 4° de la LAC,
es muy conveniente cerciorarse que la empresa del Estado que suscribe una clausula arbitral ha
obtenido las autorizaciones requeridas. Mas atin, es recomendable dejar constancia en el contrato que

incluye la clausula arbitral, una disposicion que diga algo como esto:

La junta directiva [o directorio] de la empresa [nombre la empresa] aprob6 la suscripcion de
este contrato y la clausula arbitral en ¢l incluida en su sesion del dia __ de de . Se
autorizd a [nombre y cargo] para representar a la compaifiia y firmar a su nombre este
documento que incluye la cldusula arbitral. El ministro de tutela de la empresa, [nombre del
ministro y del ministerio] aprob6 la inclusion de dicha cldusula arbitral en este contrato

mediante oficio numero ,del  de de . Copia de la decision de [la junta
directiva o directorio], asi como de la autorizacion del ministro han sido entregadas a [la
contraparte].

F. Facultades de los administradores de personas juridicas y apoderados para suscribir
acuerdos arbitrales

Las personas juridicas para llevar adelante sus actividades deben hacerlo por intermedio de personas

fisicas que seran sus administradores o apoderados. Veamos ambos casos.

1. Facultades de los administradores en Venezuela
Las sociedades andnimas y las sociedades de responsabilidad limitada son los tipos de sociedades

mas usados en Venezuela. Nos vamos a referir a ellas.

Se ha convertido en una practica muy habitual para las sociedades anonimas venezolanas, fundir en
un solo documento al documento constitutivo y los estatutos que, en el CCom, figuran como
separados. El documento social asi integrado se le denomina “documento constitutivo-estatutario” o

un término semejante.

El CCom en su articulo 215 exige que el documento constitutivo de una sociedad anénima sea inscrito
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en el registro mercantil y, en adicion, que sea publicado en un diario de la localidad de constitucion
de la compaiiia. Igual exigencia para las sociedades en comandita por acciones y las de
responsabilidad limitada. Esa publicidad permite verificar quienes son los administradores de la
sociedad y los poderes que tienen para representar a la sociedad. Como hemos de ver, esa verificacion
se hace muy necesaria para tener certeza quien puede, a nombre de una sociedad mercantil, suscribir

un acuerdo arbitral.

En Venezuela, los administradores de una sociedad anénima actilan como mandatarios de la sociedad.
Asi lo dispone de manera expresa el articulo 243 del CCom que ademas indica que no pueden hacer

otras operaciones que las establecidas en el estatuto social. Asi dice la norma:

Los administradores no responden sino de la ejecucion del mandato y de las obligaciones que
la Ley les impone;

(..)

No pueden hacer otras operaciones que las expresamente establecidas en el estatuto social;
(...). (Negrita agregada).

Esta norma proviene de la legislacion italiana de la segunda mitad del siglo XIX. No esta en
consonancia con las legislaciones mas recientes que tratan a los administradores como 6rganos de la
sociedad. Subsiste a pesar los varios intentos que se han hecho en Venezuela para su reforma al igual
que el resto de las normas sobre sociedades mercantiles. Difiere ademas de lo dispuesto en el mismo

CCom para las sociedades de responsabilidad limitada como hemos de ver de seguidas.

Al establecerse en Venezuela que los administradores de las sociedades mercantiles son mandatarios
de éstas, sus facultades quedan limitadas a actos de simple administracion. Para hacer o convenir en
actos de disposicion (vender, hipotecar, dar en prenda, etc.) requeriran de facultades expresas.
Comprometer en arbitros ha sido tradicionalmente considerado un acto de disposicion. Mas adelante

trataremos este tema en mas detalle.

Obsérvese también que los administradores sdlo pueden hacer las operaciones que “expresamente”

les autorice el estatuto social. Esta es una severa limitacion.

El caso de las sociedades de responsabilidad limitada (SRL) es distinto. El articulo 325 del CCom
dispone:
Los administradores se consideran autorizados para ejecutar los actos de administracion que

abarquen el objeto de la compaiiia. Salvo disposicion en contrario del documento
constitutivo, representaran, conjunta o separadamente, a la compafiia y podran obligarla.

En las SRL los administradores no estan limitados por un mandato y estan facultados para ejecutar
todos los actos que figuren en el objeto social de la compafiia. Ademas, salvo prevision en contrario
en el estatuto social, pueden actuar conjunta o separadamente. Es obvio que tienen mayor campo de

accion que los administradores de las sociedades anonimas y quienes contratan con ellas tienen mayor
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certeza sobre la validez y exigibilidad de los acuerdos celebrados por ellos a nombre de la sociedad,

incluidos los acuerdos arbitrales.

Si los administradores de las sociedades anonimas son s6lo sus mandatarios, ha de aplicarse el articulo
1.689 del CC venezolano cuando indica que el mandatario no puede exceder los limites fijados en el
mandato y agrega que el poder para transigir no envuelve el de comprometer. Por tanto, si en el
documento constitutivo de una sociedad anénima o su estatuto social, no contempla expresamente
que los administradores pueden comprometer en arbitros o suscribir clausulas arbitrales, bien puede
discutirse si esa facultad corresponde entonces a la asamblea de accionistas. Por tanto, si esos
administradores —que no estan expresamente autorizados— suscriben un acuerdo arbitral, la validez
del acuerdo queda en entredicho y podria ser anulado al considerar que acordar el arbitraje como
modo de solucion de controversias, excede de la simple administracion. Al tratarse de un caso de
nulidad relativa, corresponderia a la sociedad en cuestion pedir la nulidad del acuerdo arbitral. Por
esa via quedaria desconocido el acuerdo arbitral y por tanto las partes, a pesar del acuerdo arbitral,

deberan acudir a la via judicial para resolver sus controversias.

Como ya se ha dicho, nuestra legislacion sobre sociedades mercantiles sufre de avanzada senectud.
La fuente primigenia de nuestras normas es el cédigo comercial italiano de 1882.*' A nuestro CCom
se le hizo una reforma importante en 1955 para incluir a las sociedades de responsabilidad limitada,
pero desde entonces si bien se han promulgado leyes paralelas para regular el mercado de valores y
otras sociedades que ejercen su actividad en sectores regulados, como banca, seguros y otros, asi
como los efectos del registro mercantil, el cuerpo principal de la legislacion sobre sociedades —en
especial, las anonimas— se ha quedado estancado, no obstante los proyectos de reforma que se han

preparado.®

Si se aplica el articulo 243 del CCom en sentido estricto, es decir, se entiende que los administradores
de las sociedades anoénimas son simples mandatarios, sus facultades estarian muy limitadas porque
requeririan de autorizacion expresa para enajenar, hipotecar bienes inmuebles, tomar préstamos,
convenir, desistir, transigir, comprometer en arbitros o suscribir clausulas arbitrales y realizar
cualquier otro acto que exceda de la simple administracion. Por ello los documentos constitutivos de
las sociedades anonimas, como ya dijimos, contienen largas listas de actos de disposicion que pueden

llevar adelante los administradores a nombre de ellas.

Como se ha visto, la legislacion para las sociedades de responsabilidad limitada es mas adecuada al

trafico mercantil y a la necesidad de validar los acuerdos de los comerciantes. El articulo 325 del

3 Morles, p. 779.
Morles, p.778. Tuve el honor de formar parte de la comision redactora del proyecto de 1988.
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CCom autoriza a los administradores a ejecutar los actos que abarquen el objeto de la compaiiia y
salvo disposicion en contrario del documento constitutivo, representaran, conjunta o separadamente,

a la compaifiia y podran obligarla.

Este ultimo criterio que es sin duda es mas practico y eficiente”. De esa manera los administradores
dejan de ser mandatarios y actuan como organo societario con facultad para representar y actuar a
nombre de la sociedad, asi como para obligarla. Es decir, esta formula entiende que los
administradores son el 6rgano de la sociedad mercantil, avenida indispensable para que ella pueda
actuar, celebrar contratos con la celeridad necesaria, ser representada adecuadamente y cumplir con
sus objetivos comerciales. Debe entenderse entonces que los administradores tienen todos los poderes
inherentes al ejercicio de la actividad econdomica que es el objeto de la sociedad, a menos que la ley
o el documento constitutivo y estatutos hayan atribuido la competencia a otro 6rgano.* Convenir en
transacciones y arbitrajes para resolver controversias se inscribe con soltura entre las facultades de

esos administradores.

En respaldo de esa tesis puede también argiiirse que las nomas del CCiv y del CCom que imponen
limitaciones a las acciones de los administradores de sociedades anonimas, han sido superadas, en
primer lugar, por la LAC de 1998 que no exige para la suscripcion de acuerdos arbitrales de
formalidades especiales ni autorizaciones especificas, salvo para las empresas del estado, tema que

se ha analizado la seccion V.E.

Volvamos al articulo 3° de la LAC y veamos lo que dice. La norma determina que los acuerdos
arbitrales deben ser suscritos por personas, naturales o juridicas, capaces de transigir. Pueden, por
tanto, suscribir acuerdos arbitrales las personas naturales mayores de edad con plena capacidad de
goce y ejercicio. Careceran de ellas, solo en el caso de alguna incapacidad sobrevenida que les haya
inhabilitado o incapacitado y requieran de asistencia o autorizacion. Los menores, normalmente, tiene
capacidad de goce, pero para su ejercicio, deben estar también representados por quienes ejerzan su

patria potestad y tengan autorizacion.

Las personas juridicas tienen plena capacidad de goce y ejercicio para transigir, salvo los muy
excepcionales casos en que hayan perdido sus atribuciones dispositivas. De alli que las personas
naturales mayores de edad que sean comerciantes y las sociedades mercantiles, dada su natural
disposicion y vocacion para desenvolverse en el comercio, no tienen trabas para la suscripcion de

acuerdos arbitrales.

La norma guarda silencio sobre las personas que actuan a nombre de otro, como son los apoderados

33 Morles, p. 1262.
34 Morles, p. 1263.
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de las personas naturales o juridicas o los administradores de sociedades mercantiles. Sobre esta

materia pesan como una losa las siguientes disposiciones del CCiv:

Articulo 1.688

El mandato concebido en términos generales no comprende mas que los actos de
administracion.

Para poder transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto que exceda de la
administracion ordinaria, el mandato debe ser expreso.

Articulo 1.689

El mandatario no puede exceder los limites fijados en el mandato. El poder para transigir
no envuelve el de comprometer. (Negrita agregada).

La conjuncion de estas dos normas que provienen del Codigo Civil francés de 1804 cuando el arbitraje
decaia en aquellas tierras,*> ha sido reproducida también en el articulo 154 de nuestro CPC: esa
disposiciones hacian que para convenir en arbitrajes —comprometer dicen las normas, a la vieja

usanza— los apoderados o representantes, debian tener facultad expresa para ello.

A nuestro juicio la evolucion del Derecho venezolano en la materia arbitral ha dejado sin efecto esas
rigurosas disposiciones que trababan severamente la suscripcion de acuerdos arbitrales. Creemos que
esas disposiciones del CC y del CPC han quedado derogadas tacitamente para el arbitraje comercial
cuando entr6 en vigencia el articulo 3° de la LAC en 1998. Esta Ley como ley especial y de fecha

mas reciente, prevalece sobre aquellas normas de los citados Codigos.

Si se acepta la prevalencia de la LAC, preguntémonos: ¢si el articulo 3° de LAC que exige capacidad
para transigir para quienes suscriban una clausula arbitral, qué justifica exigir que los representantes
o apoderados tengan que estar autorizados de manera expresa para ‘“comprometer en arbitros” o
suscribir clausulas arbitrales? Parece mas razonable y consistente con el articulo 3° de la LAC decir
que los apoderados o representantes de comerciantes o sociedades con facultades para transigir a
nombre de sus representados, puedan validamente y en su nombre suscribir clausulas arbitrales o

“comprometer” en arbitros.

Ademas de la LAC de 1998, como ya se ha dicho, debe recordase que la CN de 1998 con sus articulos
253 y 258 ha consagrado al arbitraje como una forma normal de solucion de controversias. La segunda
de esas normas exhorta al legislador a promoverlo juntos con los otros modos alternativos de solucion

de conflictos.

Ese texto constitucional ha sido reforzado por la SC en su sentencia 1.541/08 en la que sostuvo “toda

norma legal o interpretacion judicial que lo contrarie debe considerarse reiiida al texto fundamental

33 Ver Jallamion, Carine, op. cit. Ella explica como Napoleén Bonaparte, a comienzos de siglo XIX, como emperador limita

severamente al arbitraje cuando crea una nueva judicatura para la materia civil, la comercial y otra para asuntos administrativos. Si
bien el arbitraje en Francia no desaparece totalmente, se eclipsa, tanto en el CCiv como en el CPC franceses que se promulgan
entonces. Los textos de esos codigos franceses difieren de la tradicion hispanica que era pro—arbitraje y como influyen o se copian
en las leyes y codigos que se dictan en Espafia y en Hispanoamérica, propenden en muy buena medida, al adormecimiento del
arbitraje en nuestros territorios. Es a finales del siglo XX y en lo que va del siglo XXI cuando el arbitraje recupera su vigor.
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y, por tanto, inconstitucional.” (Negrita agregada).

La aplicacion de esos criterios lleva a concluir que en Venezuela el arbitraje, hoy en dia, es una forma
natural y normal de solucion de controversias. Lo es, al menos a partir de esa sentencia 1.541/08 que
también dijo con claridad que el arbitraje no era un modo excepcional para dirimir diferencias. Al
contrario, es un modo normal, sobre todo para los comerciantes que procuran encontrar un modo
privado y expedito de resolver sus conflictos. Por tanto, exigir formalidades o autorizaciones
especiales a los comerciantes o a las sociedades mercantiles, estaria en contradiccion con la

interpretacion constitucional que favorece el arbitraje.

Creemos que pactar arbitrajes comerciales no debe requerir otras formalidades que aquellas
especialmente previstas en la ley especial. Si el articulo 3° de la LAC exige que quienes las suscriban
tengan capacidad para transigir, no es consecuente que quienes hayan de representarlos —como
apoderados de personas naturales y juridicas o administradores de sociedades mercantiles— deban

tener alguna facultad expresa adicional a la de transigir.

En consecuencia, no se justifica exigir que los representantes o apoderados tengan que estar
autorizados de manera expresa para “comprometer en arbitros” o suscribir clausulas arbitrales.
Definitivamente, es mas razonable y consistente con el articulo 3° de la LAC que los apoderados o
representantes de comerciantes o sociedades con facultades para transigir a nombre de sus
representados, puedan validamente y a nombre de ellos, suscribir cldusulas arbitrales o

“comprometer” en arbitros.

Como hemos de ver en la seccion V.F.3, en el comercio internacional el arbitraje internacional se rige
por el principio pacta sunt servanda que favorece la preservacion de los acuerdos de arbitraje que
hayan sido suscritos. Es contrario a ese principio desconocer los acuerdos arbitrales libremente
suscritos maxime en un contrato de larga duracion que sido ejecutado por mucho tiempo y el
pretendido desconocimiento se plantea solo cuando surge una disputa. De igual manera, la obligacion
de actuar de buena fe exigida por el articulo 1.160 de nuestro CCiv impone respetar y cumplir los
acuerdos. Esos criterios que alli explicaremos son trasladables al campo del arbitraje en Venezuela
porque el arbitraje es una institucion reconocida y favorecida por su sistema juridico desde la

Constitucion que ordena su promocion.

2. Autorizaciones expresas en el caso venezolano
Mientras no se despeje totalmente el tema de las facultades de los administradores de las sociedades
anonimas para suscribir acuerdos arbitrales, conviene evitar riesgos y sinsabores. Por ello cuando se
negocie con una contraparte la clausula arbitral en un contrato y esa contraparte sea una sociedad

anonima constituida en Venezuela, siempre sera conveniente cerciorase sobre qué autorizaciones son
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necesarias y sobre quien puede obligar a esa sociedad en una clausula arbitral.

Ocurre que el CCom venezolano no contempla un sistema rigido para la administracion de las
compafiias andnimas, por el contrario, da una libertad absoluta a los socios para que establezcan el
que ellos prefieran. Por ello, en Venezuela se adoptan sistemas de administracion hechos a la medida
y enormemente variados lo que, aconseja cerciorase con esa revision estatutaria quien o quienes

pueden celebrar, a nombre de la compaiia, un contrato especifico.

Aunque las posibilidades para establecer el régimen de administracion de una sociedad mercantil son
muchas, es habitual, que se escoja entre dos sistemas. Uno de administracion unipersonal o también
de dos personas, para las empresas de menor tamafio y con pocos accionistas. Y otro de
administracion colectiva, mediante una junta directiva, para las empresas de mayor tamafio y varios

accionistas.

Es habitual que a los administradores cuando son personas individuales se les atribuya facultades para
actuar, conjunta o separadamente, a nombre de la compafiia y convenir en actos de disposicion
haciendo una enumeracion exhaustiva. Debe entenderse que también pueden convenir en acuerdos
arbitrales, salvo que se les prohiba expresamente. En este ultimo caso, muy poco comun,

corresponderia a la asamblea de accionistas aprobar un acuerdo arbitral.

Cuando la administracion esta atribuida a un cuerpo colectivo, como una junta directiva, es habitual
que ella deba aprobar actos de disposicion, incluyendo un acuerdo arbitral. Luego de recibida esa
aprobacion, normalmente se faculta al presidente de la compaiiia, 0 a alguno sus gerentes u otros
funcionarios o apoderados, para que suscriban el documento correspondiente a nombre de la

compaiia.

También es posible que las sociedades mercantiles confieran facultades especificas, incluyendo actos
de disposicion, a funcionarios como el presidente, vicepresidente o gerente. En Venezuela se ha
utilizado la figura del representante judicial a quien se atribuye la facultad de actuar por la compaiiia
y representarla en todo tipo de procesos, judiciales o no, incluidos los arbitrales. Estos funcionarios

pueden estar autorizados para suscribir acuerdos arbitrales.

Para evitar conflictos debates y disputas, insistimos en la necesidad de revisar el documento
constitutivo y estatutos de la empresa registrados y publicados con la que se va a celebrar un acuerdo
arbitral. Cuando se negocia un contrato y alli se inserta una clausula arbitral es recomendable pedir a
la contraparte copias de los documentos estatutarios, o revisarlos en el registro mercantil, para tener
certeza de quien estd facultado para suscribir el acuerdo arbitral. De esa manera se puede adquirir

certeza sobre quien puede actuar a nombre de la compafiia y que aprobaciones se requieren (junta
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directiva, asamblea). No debe olvidarse que, si una empresa no ha actuado siguiendo las previsiones
de esos documentos, podra alegar mas tarde y podria ser acordada la nulidad del acuerdo arbitral.
Nulidad esta que es relativa, por tanto, la accion sélo corresponde a la empresa que no obtuvo las

aprobaciones exigidas por sus documentos de constitucion.

Es recomendable dejar constancia en el contrato que incluye la cldusula arbitral, si se requiere la

aprobacion d la junta directiva, una disposicion que diga algo como esto:

La junta directiva [o directorio] de la empresa [nombre la empresa] aprobo la suscripcion de
este contrato y la clausula arbitral en ¢l incluida en su sesion del dia __ de de .Se
autorizd a [nombre y cargo] para representar a la compaifiia y firmar a su nombre este
documento. Copia de la decision de [la junta directiva o directorio] ha sido entregada a [la
contraparte].

De ser uno so6lo el administrador y ser ¢l quien suscribe el contrato con la clausula arbitral incluida,
conviene dejar constancia de la clausula del documento constitutivo y estatutos que le autoriza. O de

ser el caso, obtener copia y citar los datos de la aprobacion por la asamblea de accionistas.

3. Facultades de los administradores en el arbitraje internacional
Debido a las dificultades que muchas veces se presentan para determinar quien representa
legitimamente a una persona juridica, en particular, una sociedad mercantil, algunos paises han
procurado quitar al arbitraje la condicion de acto de disposicion. De esa manera, quien represente a

una sociedad mercantil, no requerira de facultades expresas para para suscribir un acuerdo arbitral.

La ley arbitral peruana es la mas avanzada que hemos encontrado sobre esta materia, su articulo 10,
dispone:
1. Salvo pacto o estipulacion en contrario, el gerente general o el administrador equivalente
de una persona juridica esta facultado por su solo nombramiento para celebrar convenios
arbitrales, representarla en arbitrajes y ejercer todos los derechos y facultades previstos en
este Decreto Legislativo, sin restriccion alguna, incluso para actos de disposicion de derechos
sustantivos que se discuten en las actuaciones arbitrales.
2. Salvo pacto o estipulacion en contrario, la facultad para celebrar determinados contratos

comprende también la facultad para someter a arbitraje cualquier controversia derivada de
dichos contratos.

Esta ley procura facilitar la suscripcion de acuerdos arbitrales, suprimiendo la necesidad de
aprobaciones o autorizaciones especiales o expresas. Se deja establecido que los administradores de
una persona juridica, con su solo nombramiento, estdn facultados para suscribir acuerdos arbitrales.
A su vez, cuando se autoriza alguien para suscribir un contrato a nombre de la sociedad, sin necesidad
de decirlo expresamente, se le faculta para someter a arbitraje las controversias que deriven de ese
contrato. Sin duda alguna, ambas previsiones facilitan la suscripcion y la validez de acuerdos

arbitrales.
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En otros paises, por ejemplo, Argentina, se acepta el concepto de mandato aparente.” Este se da
cuando las circunstancias que rodean una gestion hacen razonable suponer que una persona obra
validamente a nombre de otro. El tercero de buena fe que contrata cree por razones serias que habia
un mandato suficiente para el acto o contrato que se suscribe. En esos casos, la ley se inclina por la

validez y fuerza obligatoria del acuerdo o contrato, protegiendo de ese modo la seguridad juridica.
El articulo 367 del Codigo Civil y Comercial argentino dispone:

Representacion aparente. Cuando alguien ha obrado de manera de inducir a un tercero a
celebrar un acto juridico, dejandolo creer razonablemente que negocia con su representante.

Igual ocurre en Colombia*” donde el articulo 842 de sus Codigo de Comercio, dispone:

Quien dé motivo a que se crea, conforme a las costumbres comerciales o por su culpa, que
una persona esta facultada para celebrar un negocio juridico, quedara obligado en los términos
pactados ante terceros de buena fe exentos de culpa.

En México* también se contempla la teoria de la representacion aparente. Se da cuando una persona
actia en nombre de otra que, de forma tacita y reiterada, dando a entender que se le ha facultado para
celebrar actos o negocios en su nombre, con apariencia de representante, induciendo a un tercero a

creer la legitimidad de su actuacion y, por lo tanto, se le reconocen efectos juridicos a la misma.

En Espatia, explica el profesor Jests Alfaro Aguila-Real® que el articulo 234 de la Ley de Sociedades
de Capital espafiola establece tres reglas para delimitar el ambito la representacion aparente. La
primera, el poder de los administradores se extiende a todos los actos comprendidos en el objeto
social; la segunda, es que la excepcion de exceso de poder (actos que excedan el objeto social) no es
oponible por la sociedad a terceros que hubieran actuado de buena fe y sin culpa grave, es decir,
terceros que creyeran que los administradores estaban actuando dentro del &mbito de su poder y que
no hubieran podido saber la verdad (que estaban actuando fuera del objeto social) desplegando la
minima diligencia exigible a cualquier persona, diligencia que no incluye una obligacion de consultar
los estatutos inscritos en el registro; y la tercera regla, las limitaciones al poder de representacion
contenidas en los estatutos, incluyendo aquellas que reducen las competencias del o6rgano de
administracion a favor de la asamblea de accionistas, en comparacion con el modelo legal que
atribuye a los administradores el poder para realizar todos los actos comprendidos en el objeto social,

no son oponibles a terceros.

En Francia la jurisprudencia también ha dado cabida a la representacion aparente. La Corte de

36 Merhar, Gastén.
37 Gomez Espinoza, Margarita Maria y otros.
38 idem.

3 La representacion de la sociedad por los administradores,2018, ver en https://almacendederecho.org/la-representacion-de-la-

sociedad-por-los-administradores

39



Casacion® ha dicho:

El mandante puede quedar obligado sobre la base de un mandato aparente, aunque no haya
culpa de su parte, si la creencia del tercero sobre la extension de los poderes del mandatario
es legitima porque las circunstancias del caso eximen al tercero de verificar los limites exactos
de ese poder.

El lenguaje que utiliza la Corte francesa impone el examen de cada caso. Seran las circunstancias de
hecho especificas las que daran validez al mandato. Esas circunstancias deben haber alentado al
tercero contratante a creer de buena fe que su interlocutor estaba plenamente facultado para actuar

por su mandante.

En los paises que han adoptado estas reglas se prefiere la eficacia y validez de los contratos pactados
a eventuales nulidades o invalidaciones, cuando quien representa una sociedad se presenta como su
administrador o como funcionario autorizado. Supone una confianza o creencia legitima de quien
actia como contraparte de que la sociedad esta debidamente representada. Estas reglas son también

a aplicables a los acuerdos arbitrales.

4.  Facultad de los apoderados para suscribir clausulas arbitrales
En el mundo comercial es comun que para muchos asuntos se actie mediante apoderados. Tal manera

de actuar puede darse tanto en el caso de personas naturales como de personas juridicas.

Siempre conviene precisar que no debe confundirse el tema de la capacidad para suscribir una
clausula arbitral (o cualquier otro contrato) con el de las facultades o poder que debe tener quien la

suscriba a nombre de otro como apoderado. Son dos asuntos diferentes.

Una persona natural puede ser plenamente capaz para actuar por si misma, pero en cambio ocurre que
no tiene el poder para actuar en nombre de otro. Este otro puede haberlo autorizado para actuar a su
nombre para ciertos actos, pero no le ha dado poder para que en su nombre y representacion suscriba
transacciones o acuerdo arbitrales. También puede ocurrir que un incapaz pueda actuar a nombre de
una persona capaz para suscribir un acuerdo arbitral, pero en cambio ¢l por si mismo, por ser incapaz,

no puede suscribir una clausula arbitral.

Cuando las personas naturales mayores de edad actian representadas por un mandatario, ya hemos
expresado en las secciones anteriores que a la luz del articulo 3° de la LAC, el poder para transigir ha
de ser suficiente para suscribir un acuerdo arbitral en materia comercial. Pero es preferible ser
precavido y evitar riesgos. Por ello en la medida de lo posible, es prudente asegurarse que el texto del
poder del apoderado de la contraparte incluya la facultad expresa de pactar arbitrajes. Asi se evita una

eventual aplicacion, si bien indebida, del articulo 1689 del del CCiv o del 154 del CPC que exigen

40 Cass., 13 déc. 1962, n° 57-11.569, Bull. Ass. plén. N. 2. Traduccién del autor
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poder expreso para “comprometer”.

G. Efectos del acuerdo de arbitraje
El acuerdo de arbitraje impone a las partes acudir a acudir al arbitraje. Las partes, no obstante, pueden

derogar ese acuerdo. Veamos ambos temas.

1. El efecto contractual
El acuerdo arbitral produce como principal efecto obligar a las partes que lo han suscrito, a una
obligacion de hacer, dirimir controversias que ya existen o que puedan producirse en el futuro, ante
arbitros; y a una obligacion de no hacer, se obligan a no acudir ante los jueces de la jurisdiccion

ordinaria.

Iran a arbitraje las controversias previstas en el acuerdo arbitral. Por ello y para evitar discusiones
sobre cuales controversias deben ir a arbitraje y cuéles a la jurisdiccion ordinaria, las clausulas
arbitrales se redactan, la mayor parte de las veces, en términos muy amplios, tales como, “todas las
controversias que surjan de este contrato”, también “todas las controversias que se originen o guarden
relacion con este contrato.” De esa manera, las partes dejan claramente establecido su intencion

inequivoca de arbitrar todos los conflictos que deriven de esa especifica relacion contractual.

Si bien esa es la redaccion mas comun de las clausulas arbitrales, también es posible, convenir en

arbitrar algunas disputas y dejar otras para la jurisdiccion ordinaria

El unico aparte del articulo 5° de la LAC que aqui se comenta lo expresa de manera terminante y
categorica:
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.

El acuerdo de arbitraje, como todo contrato, impone obligaciones a las partes, a la vez que les confiere
derechos. Incumplira su obligacion contractual aquella parte que pretenda sustraerse del arbitraje

acudiendo a la jurisdiccion ordinaria sin la anuencia o conformidad de su contraparte.

La obligacion de arbitrar se activara cuando una de las partes, surgida una disputa que esté cubierta
por una clausula arbitral, demande a su contraparte en arbitraje para exigirle el cumplimento de
prestaciones contractuales o la resolucion de del contrato, mas la indemnizacion de dafios y perjuicios,

en uno u otro caso, intereses y costas procesales.

De esa manera el demandante cumple con su obligacion de arbitrar al acudir a esa jurisdiccion para
encontrar solucion a la disputa. Su contraparte cumplird, a su vez, con su obligacion cuando acepte el

procedimiento arbitral y someta sus defensas al conocimiento de los arbitros.
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Las obligaciones de ambas partes no concluyen alli. Ambas deben contribuir a que el arbitraje
transcurra adecuadamente, sin perjuicio de hacerse representar para alegar y probar con la firmeza y
la destreza profesional necesaria sus derechos y sus defensas. Si el demandado en arbitraje opta por
no comparecer, el arbitraje transcurrird en su ausencia y concluird con el laudo final que, salvo
circunstancias excepcionales que le permitan pedir y obtener su anulacion (articulos 43 y 44 de la

LAC), le sera plenamente oponible con efecto de cosa juzgada.

2. El efecto jurisdiccional
El acuerdo arbitral es un acto de derecho privado que se fundamenta en el principio de la autonomia
de la voluntad. En efecto, dos o mas partes con plena capacidad para disponer de sus derechos,
deciden que una controversia disponible que ya haya surgido, o una que pueda surgir en el futuro, se
resuelva mediante arbitraje. Es decir, la controversia sera conocida, tramitada y decidida por personas
naturales que no esta investidas como miembros de la judicatura. Estas personas, los arbitros, tendran
la facultad de dictar un laudo decisorio. Es decir, un laudo que tendra efectos dirimentes y, ademas,

producira cosa juzgada.

Como puede verse, el arbitraje tiene una naturaleza mixta. Nace de un acto esencialmente privado,
un contrato, un acuerdo de partes que actian libremente y en ejercicio de derechos que le son
reconocidos y que resuelven apartarse de la jurisdiccion ordinaria para dirimir un conflicto. El efecto
publico se da porque la judicatura, luego de suscrito el acuerdo arbitral, no puede ni conocer ni decidir

la controversia.

El acuerdo arbitral debe llenar los requisitos tipicos de cualquier contrato y a su vez produce los
efectos de una relacion contractual, pero en adicion, produce un importante efecto jurisdiccional. El
acuerdo de arbitraje suprime y separa un conflicto de la jurisdiccion ordinaria que, sin el pacto arbitral,
habria de conocerse, procesarse y decidirse alli. El pacto arbitral lo aparta y lo lleva a otro terreno, el
arbitral, donde encontrard su soluciéon mediante un acto, el laudo, que la ley le otorga, al igual que

una sentencia judicial, el efecto de cosa juzgada.

H. Arbitraje con no signatarios
El acuerdo arbitral, como hemos dicho antes, es un contrato consensual. Por tanto, s6lo quienes hayan
dado su consentimiento quedan obligados por el acuerdo arbitral. A su vez, para beneficiarse del
acuerdo arbitral o, en todo caso, para invocarlo como parte del mismo, habra que haberlo suscrito, es
decir, firmado por las partes o aceptado en un intercambio de documentos. Queda claro que no se
podra obligar a un arbitraje a quien no sea parte del acuerdo arbitral. A su vez, s6lo podra exigirse el

cumplimiento del acuerdo arbitral, a quien o quienes sean parte del mismo.

Estas reglas derivan del articulo 1.166 del Codigo Civil que establece el principio del efecto relativo
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de los contratos:

Los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes: no dafian ni aprovechan a los
terceros, excepto en los casos establecidos por la Ley.

Los terceros, como regla general, no podran acudir al arbitraje y no podran tampoco ser obligados a

comparecer en un proceso arbitral.

Bien sabemos que, si bien existen muchas normas legales que establecen principios indubitables como
el que se acaba de citar, también hay excepciones o en todo caso situaciones de hecho que, pueden

quebrar en buena medida, esa inflexibilidad.

Asi ha ocurrido con esta materia. La jurisprudencia arbitral, respaldada por la judicial y también la
doctrina, han encontrado casos de terceros que, aunque no hayan dado su consentimiento expreso al
acuerdo arbitral son, sin embargo, llamados a comparecer a un proceso arbitral o se les autoriza a
participar en un arbitraje cuando asi lo piden. Para justificar esas presencias e incorporaciones, se
habla de consentimientos implicitos, de falsos terceros, de grupos de empresas, también de alter egos

y otras formulas.

El caso mas citado sobre este tema y que marcé la pauta para incorporar a partes no signatarias a un
proceso arbitral, fue el laudo interino dictado en 1982 en el arbitraje CCI N° 4131 de Dow Chemical
AG (Suiza) contra Isover Saint Gobain, una empresa francesa. Ambas empresas estaban vinculadas
por un contrato y otra empresa del grupo Dow, la sociedad Dow Chemical Europe, tenia a su vez un
contrato con Isover Saint Gobain. Cada contrato, por separado, establecia que las controversias que

surgieran entre ellas se resolverian por arbitraje de acuerdo con el reglamento de arbitraje de la CCL*

Como resultado de las diferencias surgidas entre las partes, Dow Chemical (Suiza) y Dow Chemical
Europe, asi como la subsidiaria Dow Chemical (Francia), a las que se agregd también la empresa
matriz Dow Chemical Company (Estados Unidos), demandaron por la via arbitral a Isover Saint
Gobain ante la CCI. La demandada, Isover Saint Gobain, opuso como defensa que el tribunal arbitral
no tenia competencia para conocer la demanda de la subsidiaria francesa y de la matriz
estadounidense, porque la clausula arbitral no habia sido suscrita por ellas en el contrato Dow

Chemical (Suiza)-Isover.

El tribunal arbitral descartd esos alegatos y afirmo su competencia sobre la subsidiaria francesa y la
matriz de Estados Unidos. El tribunal arbitral concluy6 que las circunstancias en las que se habian
celebrado los contratos y el desarrollo de la relacion contractual demostraron la participacion tanto

de la subsidiaria francesa, como de la matriz estadounidense. También estimé que Dow Chemical

4 Soto Coaguila, Carlos A, p. V y sgtes.
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Company, de Estados Unidos, era el eje central de ambas relaciones contractuales.
El tribunal arbitral se expresoé asi:

[L]a clausula compromisoria expresamente aceptada por algunas de las sociedades del grupo
[Dow] deberia obligar a las otras sociedades que, por su rol en la celebracion, el cumplimiento
o la extincion de los contratos en los que se insertan dichas clausulas, y de conformidad con
la voluntad comiin de todas las partes involucradas en el proceso, parecen haber sido
auténticas partes de dichos contratos o haber sido principalmente afectadas por ellos y por las
controversias a las que pueden dar origen.* (Negritas agregadas).

La demandada Isover recurrio la nulidad del laudo* del laudo ante la Corte de Apelacion de Paris que
alegando que el tribunal arbitral habia pronunciado un laudo sin que existiese clausula arbitral. La

Corte nego6 la anulacion y valido el laudo arbitral, cuando sostuvo:

[Sliguiendo una interpretacion autonoma de los acuerdos y documentos intercambiados al
momento de su negociacion y celebracion, los arbitros decidieron, por motivos pertinentes y
coherentes y en funcion de la voluntad comun de todas las empresas involucradas, que
Dow Chemical France'y The Dow Chemical Company (USA) revestian el caracter de partes
de dichos acuerdos aunque de hecho no los hubieran suscrito, y que por ende la clausula
compromisoria también a ellas les resultaba aplicable.* (Negritas agregadas).

Es importante destacar que, tanto el laudo como la sentencia judicial, ponen de relieve la “voluntad
comun” de las partes a las que se extiende el acuerdo arbitral, aunque no lo hayan suscrito. De esa
manera, estas decisiones, acogen como criterio el consentimiento implicito para aceptar la

incorporacion de partes no signatarias del acuerdo arbitral.

Vale la pena poner de relieve el criterio alli acogido, es decir, la “voluntad comun”, o el
consentimiento implicito de los interesados que fueron llamados al arbitraje, porque los académicos
belgas Bernard Hanotiau -gran especialista en el tema- y Erica Stein* sostienen que ese es el camino

que debe seguirse, fundamentado en el derecho de los contratos. Compartimos esa opinion.

Ellos afirman —y nos unimos— que “[en]n todo caso, el consentimiento de las partes es el elemento
primordial para extender los efectos del convenio arbitral.” Estiman que en esa decision no se uso6 el
término “grupo de empresas” con el que se ha pretendido justificar que las empresas de un mismo
grupo econdémico estan necesariamente obligadas, o pueden beneficiarse, de una clausula arbitral
suscrita por una de ellas. Para estos autores solo el consentimiento implicito que surge de la conducta

de los interesados en la negociacion y ejecucion de un contrato es el elemento que permite atraerlos

« Transcripcion y traduccion en Soto Coaguila, Carlos A., op. cit.

De acuerdo con la ley arbitral francesa (al igual que la suiza), el laudo puede ser anulado si el tribunal arbitral se ha declarado
erroneamente que es competente o incompetente (arts. 1492.1 y 1520.1 del Codigo de Procedimiento Civil francés vigente luego de
su reforma por el Decreto 2011-48 del 13 de enero del 2011) . Es preciso anotar que la LAC, al igual que la Ley Modelo, no
contemplan esa causal de nulidad de un laudo.

Transcripcion y traduccion en Soto Coaguila, Carlos A., op. cit.

Hanotiau y Stein, p. 57 y sgtes.
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al mismo y hacerlos participes del acuerdo arbitral.

Creemos que la ley de arbitraje mas avanzada en esta materia es la ley peruana de 2008. De hecho,

debe ser la inica ley arbitral que la contiene en su articulado. En efecto, su articulo 14° dispone:

Articulo 14°.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje,
segun la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera determinante en la
negociacion, celebracion, ejecuciéon o terminacién del contrato que comprende el convenio
arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, seglin sus términos. (Negrita agregada).

Como puede verse, la norma copiada extiende el acuerdo arbitral a quienes hayan expresado su
consentimiento de manera implicita. Ese consentimiento, segun la buena fe, surge de la participacion
activa de una persona natural o juridica en la creacion y ejecucion del contrato que contiene la clausula
arbitral. La norma peruana adopta, sin duda alguna, el criterio del consentimiento implicito que

propugnan los citados académicos belgas.

Si bien se incorpora al acuerdo arbitral a quienes no son signatarios, no se abandona el origen y
fundamento contractual del arbitraje. Como se sabe, el arbitraje nace de un contrato y a ese contrato
se incorporan quienes lo han suscrito y, también, a otras personas que, dada su actuacion respecto de
un acuerdo arbitral, son igualmente participes. De la misma manera y con fundamento en la buena fe
que, como regla de conducta, nos obliga a todos, ha de entenderse que la actuacion de algunos justifica

de manera indubitable sumarlos al acuerdo arbitral.

El académico y arbitro peruano, Alfredo Bullard Gonzalez,* explica algunas de las situaciones que
permiten incorporar al acuerdo arbitral a personas que no lo hayan suscrito. Bullard enumera los

siguientes casos:

a) Incorporacion por referencia: Cubre el supuesto que una parte queda vinculada a un convenio
arbitral, asi no lo haya suscrito, si el contrato que ha celebrado hace referencia a dicho

convenio de manera que pueda derivarse la intencion de quedar sujeto al mismo.

b) Representacion y agencia: Un primer caso de aplicacion es la incorporacion al arbitraje del
agente o representante de una empresa que si ha firmado el convenio arbitral. Por ejemplo,
una empresa extranjera utiliza como representante comercial o agente a una empresa local,
la que supuestamente actiia para concretar la venta, pero desarrolla una actividad que va mas
alla de esos alcances. Por ejemplo, pasa a ejecutar directamente las obligaciones del contrato
(sin estar formalmente obligada a ello) llegando en ocasiones a facturar directamente por la

ejecucion de las prestaciones a cargo de la empresa extranjera. Luego, cuando surge la
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d)

controversia, el agente se niega a arbitrar sosteniendo que €l no es parte en el contrato ni en
el convenio arbitral, al no haberlo suscrito. Otro alcance es el caso de la empresa que es
autorizada por otra a usar sus marcas o imagen comercial y en base a dicho uso, autorizado y
apoyado abiertamente por la empresa principal, consigue clientes. Si bien formalmente solo
la franquiciada o agente comercial suscribe los contratos, en los hechos hay una participacion
activa de la titular de las marcas y la imagen comercial en la ejecucion del contrato. En esos
casos la principal podria ser incorporada al arbitraje. En los casos resefiados no pareceria
necesaria la existencia de vinculacion de propiedad (accionariado) entre las empresas, siendo
suficiente su participacion activa del agente principal o de la empresa franquiciadora, en su
caso. Desde otra perspectiva el cliente tampoco podria negarse a la participacion del agente
o representante que gestiono directamente la ejecucion del contrato y que no suscribe el

convenio arbitral, si consintio y acept6 dicha gestion.

Estoppel/Equitable Estoppel/Doctrina de actos propios: Si la conducta de una parte genera
la legitima expectativa en la otra que esta dispuesta arbitrar, entonces quedaré sujeto a la
obligacion de hacerlo. Esta es una simple derivacion de la doctrina conocida en el common
law o en derecho internacional como estoppel, o en los ordenamientos de origen romano

germanico, como doctrina de los actos propios.

Levantamiento del velo societario/Grupos de sociedades: el contexto de la existencia de un
convenio arbitral plantea un doble problema, lo que hace atin mas complicada la aplicacion
de esta teoria. A diferencia de un caso judicial en la que el juez enfrenta un importante pero
unico reto de relativizar el principio de responsabilidad limitada, en el caso de que exista una
clausula arbitral, la propia competencia del arbitro depende del levantamiento. El arbitro tiene
que declararse competente para juzgar a una empresa o persona que no ha suscrito el
documento del cual deriva su competencia. A ello se le afiade el problema que, al inicio del
arbitraje, alin no se han evacuado las pruebas, con lo que es dificil saber si corresponde o no
levantar el velo e incorporar a la persona en cuestion como parte. Por eso los arbitros suelen
verse forzados a tomar la decision de asumir provisionalmente competencia hasta poder
determinar en el laudo si existe o no los elementos para levantar el velo. En ese momento
recién esta claro que es competente y que puede relativizar el principio de responsabilidad

limitada. No son pues casos faciles bajo ninglin punto de vista.

Contrato a favor de tercero: Es perfectamente legitimo que las partes que celebren un
contrato a favor de un tercero, sea bajo el articulo 1.164 del Coédigo Civil venezolano, o bajo

alguna otra modalidad, pacten arbitraje. Pero la pregunta es cual seria la consecuencia de que
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el beneficiario del contrato, que no lo ha suscrito, y por tanto tampoco ha suscrito el convenio

arbitral, pudiera invocar o ser obligado a ir a arbitraje.

f) Accion oblicua. Ocurre que no siempre el beneficio que se pretende derivar de un contrato
proviene de un contrato a favor de tercero. Es el caso de la accion oblicua, contemplada en el
articulo 1.278 del Codigo Civil venezolano, que faculta al acreedor a ejercer, en via de accion,

los derechos de su deudor.

g) Cesion, novacion y subrogacion. Puede también derivarse el consentimiento implicito en
supuestos como: novacion por cambio de deudor, cesion de derechos o de crédito, cesion de
posicion contractual o subrogacion legal o convencional. En todos estos casos los suscritores
originales de un contrato y de su acuerdo arbitral son sustituidos por otros participantes que
ocupan las posiciones de aquellos. Nos luce dificil determinar a priori si el pacto arbitral pued
extenderse a los recién incorporados como partes. Sera preciso examinar las circunstancias
de cada caso y los acuerdos que se pacten para determinar esas partes sustitutas quedan

obligadas o pueden beneficiarse del acuerdo arbitral suscrito en el original.

Creemos que en todos esos casos priva la nocion de que el nuevo actor —no signatario del acuerdo
arbitral- queda, no obstante, vinculado por la clausula arbitral porque, de manera expresa o implicita,

ha dado su consentimiento.

1.  Revocacion del acuerdo arbitral
1. Revocacion expresa
Las partes del acuerdo arbitral pueden dejarlo sin efecto, de manera expresa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1159 del Codigo Civil venezolano ¥que permite la revocacion de un contrato
por mutuo consentimiento. De esta manera, las partes derogarian, por escrito, el compromiso arbitral,

o bien, la clausula arbitral inserta en un contrato.

2. Revocacion tdcita
También puede derogarse o revocarse el acuerdo arbitral de manera tacita. Asi ocurre cuando una de
las partes demanda a la otra ante un tribunal de la jurisdiccion ordinaria y la demandada, en lugar de
oponer como primera defensa la declinatoria de jurisdiccion para que la disputa se resuelva en

arbitraje, opta por allanarse a la escogencia hecha por el demandante.

En ese caso, el demandado no exigird que se acuda al arbitraje y opta, con su silencio, a que la disputa

se resuelva en los tribunales judiciales. Si asi ocurre, se estima que ambas partes han renunciado a

47 El texto del articulo dice: “Los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes. No pueden revocarse sino por mutuo consentimiento
o por las causas autorizadas por la Ley.”
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hacer valer sus derechos en la jurisdiccion arbitral y optan por la judicial, sin consecuencias adversas

para ninguna de ellas.

3. Ausencia de revocatoria
El articulo 9 de la Ley Modelo sefiala que 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 ni que el tribunal conceda esas medidas. Por tanto, en
aquellos paises que hayan adoptado esta norma en sus leyes de arbitraje, quienes hayan suscrito
clausulas o compromisos arbitrales, podran siempre acudir a tribunales judiciales para solicitar

medidas cautelares y, de ser acordadas, hacerlas cumplir.

Si bien LAC venezolana no contiene esa norma, la SC del TSJ en su sentencia del caso Astivenca, en
consonancia con la misma, la doctrina y jurisprudencia internacional, dejo establecido que aun cuando
una de las partes que haya suscrito una clausula arbitral, no renuncia a ella, si acude a un tribunal
judicial, con el solo propdsito de pedir una medida cautelar contra su contraparte, antes de la
constitucion o instalacion del tribunal arbitral. Por tanto, aun cuando se acuda al Poder Judicial para
obrar contra la contraparte cuando aun no esté en funciones el tribunal arbitral, inicamente para
instrumentar una medida preventiva, fundamentada en buen derecho y peligro en la mora, la clausula

arbitral pactada mantiene plenamente su fuerza obligatoria. Asi lo expres6 la sentencia Astivenca:

Ahora bien, una vez reconocido (...) el poder general de los drganos del Poder Judicial para
dictar medidas de cautela para asegurar o anticipar una determinada resolucion arbitral antes
del inicio de las actuaciones arbitrales, sin que ello pueda interpretarse como una
renuncia ticita al compromiso arbitral; debe igualmente sefialarse que el ejercicio de tal
potestad por parte de los mencionados 6rganos jurisdiccionales (...) se encuentra limitada y
sometida a los principios y normas aplicables, tales como los criterios atributivos de
competencia para el conocimiento de la solicitud de medida cautelar -vgr. Ubicacion del bien-
o las normas adjetivas y sustantivas aplicables, tales como la verificacion de los extremos
para la procedencia de las medidas cautelares -presuncion de buen derecho y peligro de
mora- o la tramitacion de la oposicion a las medidas acordadas. (Negritas agregadas).

Conviene advertir que la sentencia no contempla, a diferencia de la Ley Modelo, que se pueda acudir
a los tribunales judiciales para solicitar medidas precautorias, cuando el tribunal arbitral ya se hubiere
constituido. La sentencia sefiala que el poder cautelar conferido a los jueces se agota y se traslada al
tribunal arbitral tan pronto como éste se constituya. La sentencia Astivenca se expresd esn estos
términos:

Asi pues, el ejercicio del mencionado poder cautelar se agota en la medida que la controversia

sea sometida a su jurisdiccion natural y una vez constituida ésta, el respectivo 6rgano arbitral

tendra plenas facultades conforme al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial, para

modificar, ampliar o revocar las medidas cautelares previamente otorgadas. (Negritas en el
original).

Dice la sentencia Astivenca que tampoco podra acudirse a los jueces para pedir medidas preventivas,
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cuando las normas del reglamento arbitral escogido por las partes para regir el procedimiento arbitral,
contemple la posibilidad de designar arbitros de emergencia para atender esas solicitudes de medidas.

Asi se expreso la sentencia:

El tribunal s6lo podra decretar medidas cautelares, previa verificacion de la no existencia en
las normas o reglamentos del respectivo centro de arbitraje al cual se encuentra sometida la
controversia, que prevea el nombramiento de arbitros de emergencia para el otorgamiento de
medidas cautelares en los términos expuestos infra, salvo que las partes por acuerdo en
contrario excluyan la posibilidad de someterse a arbitros ad hoc para el otorgamiento de tales
medidas -vgr. Articulo 1, 1.1 del Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional o el articulo 35.2
del Reglamento del Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje.

Es preciso destacar que la sentencia sefiala que la medida cautelar acordada por el tribunal judicial
decaera automaticamente, si luego de transcurridos noventa (90) dias continuos desde su efectiva

ejecucion, el panel arbitral no se ha constituido

La SC orden¢ la publicacion de la sentencia Astivenca en la Gaceta Oficial e indicod que la sentencia
“fija la interpretacion vinculante respecto al sistema arbitraje y la falta de jurisdiccion de los 6rganos

del Poder Judicial”.

J. Ineficacia y nulidad del acuerdo arbitral
Como se ha visto en la seccion V.A.6 una clausula arbitral defectuosa o equivoca puede conducir a
la ineficacia de la clausula arbitral. Puede ocurrir que las “patologias” o defectos de la clausula sean
tan evidentes que la demanda arbitral no sea admitida para su tramite por el centro arbitral ante el que
se presenta. Esa situacion es poco comun porque el centro arbitral, salvo que el defecto sea muy
obvio, preferira que la decision que concluya en la ineficacia o invalidez por defectos de forma una
clausula arbitral sea adoptada por un tribunal arbitral. Por tanto, muy probablemente, el centro arbitral
admitira a tramite la demanda, la comunicara a la parte demandada y de alli partiran las gestiones
para la constitucion del tribunal arbitral que, seguramente a instancia de la demandada, debera
pronunciarse sobre la ineficacia de la clausula arbitral. Si una clausula arbitral es declarada ineficaz,

el proceso arbitral termina y la disputa de las partes debera resolverse en la jurisdiccion ordinaria.

También puede ocurrir que una de las partes y por otras causas alegue la nulidad de la clausula arbitral.
Como se ha visto, el acuerdo arbitral, como cualquier otro convenio suscrito por personas naturales
o juridicas para ser plenamente eficaz, debe nacer del libre consentimiento de las partes, con un objeto
valido, suscrito por personas capaces y sin vicios del consentimiento. En adicion, debe cumplir con
los requisitos de forma que en el caso de la legislacion venezolana, se resume —Art. 6° de la LAC—en

que conste por escrito.

La ausencia o menoscabo de alguno de esos requisitos puede dar lugar a la nulidad, a la ineficacia o
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la imposibilidad de dar cumplimiento al acuerdo arbitral.

En las secciones V y VI nos referimos a la ausencia de consentimiento cuando quien suscribe una
clausula arbitral no tiene la capacidad para hacerlo. Ese seria el caso de un menor o de otro incapaz
que actue sin la debida representacion y sin autorizacion judicial. Tampoco habra consentimiento
valido si el representante o apoderado que actua a nombre de una sociedad o de una persona natural,

no esta suficientemente facultado para suscribir una clausula arbitral a nombre de sus representado.

También se ha sefialado en la seccion V.C que el objeto de la controversia de las partes debe ser
arbitrable. El encabezamiento del articulo 3° de la LAC establece que pueden arbitrarse aquellos
asuntos que las partes puedan transigir. Las siguientes normas de esa disposicion legal, establece
inarbitrabilidades objetivas. No pueden arbitrarse, por ejemplo, controversias sobre delitos o faltas,
controversias sobre atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de derecho
publico, tampoco sobre el estado y capacidad de las personas y otros asuntos alli sefialados. También
hay alli inarbitrabilidades subjetivas, como aquella que impide acuerdos arbitrales celebrados por

incapaces que actuen sin la debida representacion y sin autorizacion judicial.

También pueden darse casos de nulidad de clausulas arbitrales cuando haya habido vicios del
consentimiento. No abundan, pero pueden darse casos donde se aleguen vicios del consentimiento

como error, dolo o violencia para invocar la nulidad de acuerdos arbitrales.

Ocurre que el articulo 6° de la LAC impone una proteccion para quienes suscriben clausulas arbitrales
en formularios pre—impresos. Se intenta proteger a la parte mas vulnerable que acepta un contrato y
una clausula arbitral sin poder modificar su contenido. La norma legal dispone que en los contratos
de adhesion y en los contratos normalizados, la manifestacion de voluntad de someter el contrato a
arbitraje debera hacerse en forma expresa e independiente. El incumplimiento de esta norma debe

acarrear la nulidad de la clausula arbitral.

El tema de la nulidad de la eventual nulidad de la clausula arbitral exige, por su parte, determinar
quién tiene la competencia para conocer de esa materia, decidir si se trata de una nulidad absoluta o

relativa, acordar la nulidad si es procedente y fijar los efectos de la nulidad cuando ella se pronuncie.

1. A quien compete decidir la nulidad de una clausula arbitral
Los articulos 7° y 25 de la LAC disponen 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” (negrita agregada)®. Por tanto, si se plantea nulidad de un acuerdo arbitral,

48 El articulo 25 de la LAC, que junto con las demas normas contenidas en los capitulos III y IV de esa ley se refieren al arbitraje

independiente.
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cualquiera que sea su causa, corresponderd al tribunal arbitral y no a la judicatura pronunciarse sobre
ella. A esta regla se le conoce como competence/competence en su formulacion francesa o

“competencia de la competencia” si se expresa en espafiol.

La regla competence/competence es esencial para la eficacia del acuerdo arbitral. Si las partes han
pactado ir a arbitraje para resolver disputas, seria contradictorio que el acuerdo pueda o deba ser
validado, o quiz4 anulado, en la jurisdiccion ordinaria. Las partes cuando pactan el arbitraje procuran,
especificamente, apartarse de los tribunales de justicia. Por tanto, se destruiria la voluntad expresada
por las partes, si se les obliga a acudir a la judicatura para que esta se pronuncie sobre la validez o

nulidad de su acuerdo.

Si bien la regla competence/competence figura en el articulo 16 de la Ley Modelo y en casi todas las
legislaciones arbitrales modernas, es preciso sefialar que en tiempos pasados no fue siempre asi.
Cuando el arbitraje se pactaba mediante un “compromiso”, maxime cuando éste se suscribia ante el
juez que conocia de la causa que se queria sustraer de la jurisdiccion ordinaria, la validez o nulidad

de ese acuerdo se debatia ante la judicatura®.

Ese proceder ha ido desapareciendo para dar vigencia a la competence/competence. No obstante, en
una jurisdiccion comercial tan importante como la estadounidense persiste y para derogarla y sean
los arbitros y no los jueces quienes decidan sobre la validez de una clausula arbitral, es preciso que
las partes lo acuerden en el pacto arbitral. Mas aun, en algunas de esas jurisdicciones los jueces siguen
como criterio que la escogencia debe ser expresa, no basta con escoger el reglamento de un centro
arbitral que asi lo disponga. Esta ultima exigencia es objeto de severas criticas y en acciones
judiciales, instituciones profesionales pro—arbitraje, como la Miami International Arbitration Society

(MIAS), han presentado escritos como amicus curiae en procura de su desaparicion.

En el caso venezolano, la sentencia vinculante n.° 1067 del 3 de noviembre de 2010, pronunciada por
la Sala Constitucional en el caso de Astilleros Venezolanos C.A., determind con meridiana claridad
que compete a los tribunales arbitrales decidir sobre la nulidad o validez de una clausula arbitral.
Tanto asi que, salvo cuando la nulidad sea evidente e indubitable y quepa pronunciarla, el tribunal
judicial debera abstenerse de conocer la materia. Es mas, el tribunal judicial queda obligado a remitir
las partes al arbitraje en todos los casos en que el pacto arbitral conste por escrito. La sentencia,
ademas, prohibe expresamente al tribunal judicial pronunciarse sobre otras causas de eventual de

nulidad del acuerdo arbitral.

¥ Ver articulo 611 del CPC

30 https://www.mias.org/post/mias-files-amicus-brief-on-arbitrability-with-florida-supreme-court. Ver también: new-york-arbitration-
week-202 1 -redux-dispelling-cross-cultural-enforcement-myths-the-arbitral-award-in-seats-of-the-americas.pdf ~ (visitado en
noviembre de 2021)
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En adicion a la regla competence/competence y unida a ella, el mismo articulo 7° de la LAC consagra
el principio de la autonomia de la clausula arbitral. La disposicion legal dice asi: “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.” (Negrita agregada)

De no existir este principio de la autonomia de la clausula arbitral podria producirse un absurdo: si el
contrato es nulo, el acuerdo arbitral como parte que seria del contrato también seria nulo y el laudo
que se emita pronunciando la nulidad del contrato, se habria basado en una clausula arbitral nula. Para
evitar esa consecuencia absurda, la eventual nulidad del contrato no comprende la nulidad de la

clausula arbitral en él contenida.

Es preciso destacar que, si bien los arbitros estan facultados para decidir sobre su sobre la validez o
ineficacia de una clausula arbitral, la decision que se produzca en un laudo arbitral podra ser objeto
control judicial. La eventual nulidad de una clausula arbitral es una causal que hace procedente el

recurso de nulidad contra el laudo arbitrals'.

2. Nulidad absoluta o relativa
En el campo contractual es se distingue cominmente entre nulidades absolutas y relativas. Igual

ocurre con los acuerdos arbitrales.

Las nulidades absolutas se producen cuando el acto que se examina esta afectado por vicios graves
que van en contra de normas de orden publico. En esos casos, la nulidad del acto puede pronunciarla
de oficio el juez y, en nuestro caso, el arbitro, sin necesidad que ella sea alegada por una de las partes.

La nulidad absoluta no puede convalidarse y las acciones para reclamarla son imprescriptibles.

En cambio, la nulidad relativa se produce cuando el acto esta afectado por vicios que deben ser
alegados por la parte que la ley ha querido proteger. La nulidad relativa es susceptible de convalidarse

por confirmacion y puede extinguirse por prescripcion.

El arbitro que haya de pronunciar la nulidad habra de examinar la naturaleza del vicio alegado y de
alli las consecuencias. A manera de ejemplo, seran casos de nulidad absoluta las clausulas arbitrales
pactadas en contravencion del articulo 3° de la LAC porque versan sobre sobre delitos o faltas; sobre
las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico; o versan

sobre el estado o la capacidad civil de las personas.

En cambio, estaran afectadas de nulidad relativa y, por tanto, la nulidad s6lo podra ser declarada a

st Ver causales a), d) y f) del articulo 44 de la LAC.
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instancia de la parte que la ley protege como es el caso de las clausulas arbitrales que hayan sido
suscritos por incapaces sin la debida representacion y sin autorizacion judicial. También debera alegar
la nulidad la persona natural o juridica que la invoque porque la clausula arbitral fue suscrita por un
apoderado, o en el caso de una empresa cuando sea admisible, por un funcionario sin facultades para

ello.

Cuando el tribunal arbitral declara la nulidad de la clausula arbitral y también cuando constata su
“patologia” y, en consecuencia, su ineficacia, el proceso arbitral termina y salvo que prospere una
accion de nulidad que revoque esa decision o laudo, las partes deberan acudir a la justicia ordinaria

para dirimir su controversia.

K. El arbitraje internacional y la ley aplicable al acuerdo arbitral
Cuando el arbitraje es internacional, como cuando las personas naturales que suscriben el acuerdo
arbitral tienen nacionalidades distintas o cuando las empresas que lo pactan han sido constituidas o
tienen sus domicilios en paises diferentes, surge el tema de cual es la ley aplicable al acuerdo arbitral.
Esa ley determinara la validez y los efectos de la clausula arbitral, también la competencia del tribunal

arbitral.

Conviene precisar, primero, cuando se considera que un arbitraje es internacional para luego revisar

la ley aplicable al convenio arbitral.

1. El arbitraje internacional

El articulo 1.3 de Ley Modelo determina cuando se esta en presencia de un arbitraje internacional:

3) Un arbitraje es internacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese
acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o

b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen
sus establecimientos:

1) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo
al acuerdo de arbitraje;

i) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relaciéon mas estrecha; o

c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de

arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.
Como puede verse son varias y distintas las hipotesis para que un arbitraje sea considerado
internacional. La mas frecuente es que se trate de empresas que han sido constituidas y tienen sus
establecimientos en paises diferentes al tiempo de celebrar el contrato que las une y, en €l, acuerdan

resolver mediante arbitraje cualquier disputa que surja entre ellas relacionadas con ese contrato.

2. Laley aplicable al acuerdo arbitral

Es preciso poner de relieve, como ya se dijo, que la clausula arbitral inserta en un contrato se considera
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como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. Es decir, la clausula o
acuerdo arbitral tiene vida propia y se apreciara su validez y eficacia de manera independiente y

separada del resto del contrato,

De alli deriva que la ley aplicable al contrato en la que esta inserta la cldusula arbitral no es
necesariamente la ley aplicable a esta ultima. Como hemos de ver, en ocasiones puede ser la misma,
pero muchas veces no lo es. Se daria asi un caso de dépecage, es decir, cuando diferentes leyes son

aplicables a distintos aspectos de un contrato.

Como en todo contrato y por regla general, las partes pueden escoger libremente la ley aplicable al
acuerdo arbitral. En el caso de Venezuela asi lo dispone el articulo 29 de la Ley de derecho
Internacional Privado.”> Ademas, es la regla general en la contratacion internacional.® Por tanto, las
partes pueden escoger la ley especifica que rige la clausula arbitral que, como se ha dicho, puede ser

la misma el resto del contrato o una distinta.

Cuando las partes no han escogido la ley aplicable a la clausula arbitral correspondera a los arbitros
determinarla. El articulo 30 de la ley venezolana de derecho internacional privado da unas guias de

caracter general:

A falta de indicacion valida, las obligaciones convencionales se rigen por el derecho con el
cual se encuentran mas directamente vinculadas. El tribunal tomara en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar ese derecho.
También tomara en cuenta los principios generales del derecho Comercial Internacional
aceptados por organismos internacionales.

Esta norma venezolana esta en sintonia con las nomas y principios comunmente aceptados en el
mundo internacional. De alli deriva que los arbitros, cuando las partes no lo han hecho, deban
determinar cual es la ley aplicable al acuerdo arbitral. Puede haber muchas opciones, pero lo mas

probable es que se pronuncien por una de estas dos opciones:*

En primer lugar, la ley aplicable al contrato. En los contratos internacionales es muy comun que las
partes, ademas de establecer una clausula arbitral para resolver las posibles disputas, fijen el derecho
aplicable al contrato mediante una escogencia especifica. El texto de la clausula de ley aplicable dira

algo como esto: “El presente contrato se regira por las leyes de [nombre del pais]”.

De acuerdo con las circunstancias los arbitros pueden determinar que esa ley, ademas de regir el resto

del contrato, sea también la ley aplicable a la clausula arbitral. En una reciente decision la Corte

52 “Las obligaciones convencionales se rigen por el derecho indicado por las partes.”

Articulo 3 de Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Convenio de Roma) 1980, que vincula a los paises
de la Union Europea (con excepcion de Dinamarca) y no obstante el Brexit la Convencion seguira vigente en el Reino Unido; véase
también el Preambulo de los Principios UNDROIT 2010.

Meza, seccion IV,
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Suprema del Reino Unido (Enka v. Chubb)* estim6 que los comerciantes que han escogido una ley
aplicable para regir el contrato asumen que la clausula arbitral, como las demas del contrato, quedan

amparadas por ella.

En segundo lugar, la ley del lugar del arbitraje. Ante la ausencia de escogencia expresa por las partes,
los arbitros con frecuencia se inclinan por esta opcion. La ley del lugar del arbitraje ciertamente esta
vinculada con el acuerdo arbitral. Es la lex arbitri porque en el lugar escogido para el arbitraje se
desarrollara el proceso arbitral, seran sus tribunales judiciales los que habra de prestar apoyo al
tribunal arbitral en materia de pruebas o medidas cautelares y seran aquellos que habran de conocer
y sustanciar el eventual recurso de nulidad contra el laudo arbitral que alli se produzca. Sin perjuicio
de las reglas que las partes adopten en materia de procedimiento, seran las leyes del lugar del arbitraje
las que determinaran de manera supletoria los aspectos procesales del caso. Por tanto, determinar que
la ley aplicable al acuerdo arbitral sea la ley del lugar del arbitraje tiene una base solida y bien

justificada.

3. Clausula arbitral sin ley aplicable
Una tercera opcion, si cabe llamarla asi, nacida en Francia, estima que la clausula arbitral en un
arbitraje internacional no estd necesariamente vinculada al orden juridico de un Estado.* Estiman
quienes propugnan esta tesis que, debido a la autonomia de la clausula arbitral, ella no se rige por las
normas del contrato en el cual esta incluida y tampoco es adecuado aplicarle normas de conflicto de
leyes o de derecho internacional privado. La clausula arbitral, en un arbitraje internacional, tiene

validez y efecto sin necesidad de buscar cual es la ley aplicable a ese acuerdo.
La jurisprudencia francesa’” sobre esta materia ha resumido estos principios asi:

(...) en materia de arbitraje internacional el acuerdo de [arbitraje] reviste una total autonomia
(...) si bien la ley francesa prohibe el [arbitraje] en un acto mixto (es decir, civil y comercial),
esta disposicion es inaplicable cuando el acto reviste el caracter de contrato internacional (...)
Considerando que no hay necesidad de inquirir cual es la ley aplicable teniendo en cuenta la
autonomia de una cldusula compromisoria que instituye al arbitraje en un contrato
internacional, ésta es valida independientemente de su referencia a una ley estatal.

La clausula arbitral inserta en un contrato internacional, encontraria asi su validez en su sola

existencia. Este criterio tiene vigencia unicamente en las relaciones internacionales.

Si bien la LAC venezolana no distingue entre arbitraje nacional e internacional, es preciso constatar
que hay normas derivadas de tratados internacionales como la Convencion de Nueva York o la de

Panaméa que instan al reconocimiento de los acuerdos arbitrales. De la misma manera, la

5 Enka Insaat Ve Sanayi AS (Respondent) v. OOO Insurance Company Chubb (Appellant)

56 Loquin, p. 129-147.

57 Le Bars, p. 29. Cita la sentencia de la Corte de Casacion (Cass. 1° civ.) del 4 de julio de 1972, Hecht ¢/ Ste Buisman’s). También
comenta la sentencia de la Corte de Apelacion de Paris del 13 de diciembre d 1975, Meunicucci ¢/ Mahieux.
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jurisprudencia y los usos comerciales imponen a los actores del mundo comercial internacional reglas

de comportamiento que estan plenamente reconocidas.

Asi, pueden citarse varias de esas reglas que son validas y eficaces sin estar referidas necesariamente
a un derecho nacional. Es el caso del principio pacta sunt servanda, que obliga a las partes a cumplir
con lo pactado; igual el principio de la buena fe contractual que obliga a la lealtad y cooperacion entre
los contratantes para que el contrato cumpla su funcion adecuadamente en beneficio de ambas partes;
el impedimento a deshacerse de un acuerdo arbitral por la omision de alguna formalidad exigida por
el derecho interno del pais donde esta constituida una empresa del Estado;* la consideracion de que
el pacto arbitral es un acto de simple administracion que no requiere de facultades o poderes

especiales para quien lo suscribe.

Las reglas citadas son aceptadas de manera general en el mundo comercial internacional Se han

convertido en normas de orden publico internacional y, por ende, no admiten derogatorias.

VI. Conclusion

El acuerdo arbitral es el cimiento del arbitraje. Sin acuerdo arbitral no habra arbitraje. Desde tiempos
lejanos en Grecia, Roma, la Edad Media espafiola, cuando fue acogido en Hispanoamérica el arbitraje
castellano, en los tiempos de independencia y hasta hoy, las partes deben dar su consentimiento
libremente para que, en lugar de acudir los jueces ordinarios, se acuda a arbitros para dirimir una

controversia.

De alli se desprende la necesidad prestar atencion a la clausula arbitral que ha de insertarse en un
contrato. Es preciso escribirla con la debida claridad y con los términos adecuados para que la misma
no pueda ser impugnada o desconocida. Para ello es recomendable usar las clausulas modelo
propuestas por los centros de arbitraje cuya eficacia ha sido probada muchas veces. Vale considerar

también la conveniencia de escoger un centro arbitral que administre el arbitraje.

En adicion, es preciso precaver que quienes suscribe el acuerdo arbitral tengan capacidad para hacerlo
y, si quienes lo hacen son apoderados o administradores de sociedades comerciales, que dispongan

de las facultades necesarias para obligar a sus representados en los acuerdos arbitrales.

El acuerdo arbitral debe ademas escoger la sede del arbitraje y determinar el idioma que ha de usarse

en las actuaciones arbitrales. Conviene también prestar atencion a la ley que ha de regir el acuerdo

8 Craig, Park, Paulsson, p. 45.
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arbitral y, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, escoger la que sea mas conveniente para la

validez y eficacia de la clausula arbitral.

Miami 2022.
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