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Presentaciéon

La Universidad, mas que un lugar donde se dictan clases, debe ser un espacio
en donde las personas que hacen vida en ella realicen un sinfin de actividades
académicas y de investigacion, procurando siempre la ensenanza, la innovacion, la
bisqueda de laverdad y la excelencia.

Motivados por estos principios, diversos estudiantes de la segunda cohorte del
Programa de Estudios Avanzados en Arbitraje de la Universidad Montedvila se
plantearon la idea de construir un espacio en donde los estudiantes, egresados y
profesores de este programa — y de aquellos que estén por venir — puedan publicar sus
trabajos de investigacion realizados en el marco de sus estudios.

Es asi como a comienzos del afio 2022 la idea se materializa, comenzando a
formarse un equipo editorial de estudiantes de distintas generaciones que puedan
nutrir lo que esperamos que sea una publicacion que incentive el estudio, investigacion
y discusion de los trabajos que alli se encuentren.

De esta manera nace Predmbulo, una publicacion anual que esperemos sirva de
punto de partida para la discusion de los novedosos temas de investigacion que sus
autores publican.

Rodrigo Farias Diaz

Director de Preambulo
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Nota Editorial

En los ultimos afios, el Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion
de Controversias se ha dedicado al fomento del estudio de los diversos métodos de
resolucion de controversias, y materias que le son afines, como lo es el derecho privado
patrimonial. Asi, parte de las actividades del CIERC ha estado enfocada en la
promocion de diversos programas de estudios avanzados, y de produccion editorial de
investigaciones de altisimo nivel.

Entre la produccion editorial se encuentran Principia, una revista bianual
dedicada el estudio de los métodos de resolucion de conflictos, en el que, la direccion
editorial de la revista invita a los mas destacados investigadores a preparar un trabajo
relacionado con su drea de investigacion. También estan, los recién publicados,
Comentarios a la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana.

De igual forma, destacan los Programas de Estudios Avanzados en arbitraje, y
otro recién estrenado, en derecho patrimonial privado. En esta tonica, vista la calidad
de los trabajos que producen los estudiantes del PREA y la posibilidad de generar un
nuevo espacio para discutir ideas relacionadas con los PREA promovidos por el
CIERC, presentamos Predambulo, un anuario ideado, impulsado y coordinado por los
m4s destacados alumnos del Programa de Estudios Avanzados en arbitraje.

Preambulo estd ideado como un espacio de difusion de los temas que mas
interés han tenido los estudiantes de los PREA que impulsa el CIERC, y que,
recomendados por los profesores, se publican para asi seguir difundiendo los temas de
mayor actualidad. También, Preambulo busca proporcionar un espacio de difusion de
los trabajos de investigacion de los profesores y exalumnos de los PREA.

Es asi que Preambulo viene a ocupar un espacio importantisimo dentro de la
produccion editorial del CIERC, puesto que es un espacio propuesto por sus
exalumnos, honrando a sus profesores y a los alumnos que han de recorrer el camino
ya transitado por aquellos, proveyendo, entonces, herramientas muy valiosas para
seguir fomentando el estudio de los temas propuestos, y ademds subiendo el nivel de
los maravillosos profesionales que han confiado en el CIERC para seguir avanzando en
sus carreras profesionales.

Desde el CIERC estamos agradecidos con la Direccion Editorial que se estrena
con este No. 1 de Preambulo, en especial con Rodrigo Farfas Diaz, Carlos Caricles,

ix Preambulo No. 1-2023



Andrea Cruz, José Pedro Barnola y Alejandro Ramirez, quienes, sin su compromiso,
dedicacion y esfuerzo esta publicacion no hubiera sido posible.

Usualmente, en Principia, hasta el altimo nimero publicado, la nota editorial
siempre ha comenzado dando labienvenidaal lector “Bienvenidos a Principia”. De esta
forma, creo que, en Predmbulo, debemos dar una doble bienvenida, al lector que con
la utilizacion de Preambulo honra a sus autores, y a Preambulo, puesto que llega a
NOSOLros €N un Momento Mds que Oportuno.

Bienvenido Preambulo, y mucho éxito.

Fernando Sanquirico Pittevil
Director del Centro de Investigacion y Estudios
parala Resolucion de Controversias
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La mediacion arrendaticia en el Estado de
Jalisco, una nueva tendencia del mercado
inmobiliario
José P. Barnola, jr *
pp- 1-17
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Aceptado: 10 Oct 2022

Resumen: Este trabajo analiza la practica reciente en el Estado de Jalisco segun la cual
las partes de un contrato de arrendamiento de vivienda comienzan un procedimiento
de mediacion el mismo dia de la celebracion del contrato o poco tiempo después, cuyo
procedimiento resulta en un convenio de método alternativo de resolucion de
controversias que tiene fuerza de cosa juzgada, los posibles riesgos asociados a dicha
practica y propone opciones para mitigarlos.

Palabras claves: Arrendamiento de vivienda | Jalisco | Mediacion.

Abstract: This paper analyzes the recent practice in the State of Jalisco according to
which the parties to a housing lease contract begin a mediation procedure on the same
day the contract is signed or shortly thereafter, which procedure results in an
alternative dispute resolution method agreement that has the force of res judicata and
the potential risks associated with such practice and proposes options to mitigate the
risks.

Keywords: Housing lease | Jalisco | Mediation.

* Abogado cum laude, Universidad Catdlica Andrés Bello (Venezuela, 1993). Especialista en Derecho
Tributario cum laude, Universidad Central de Venezuela (1999). Programa de Estudios Avanzados en
Arbitraje, Universidad Montedvila (2022). Examen General para el Egreso de la Licenciatura en Derecho,
Centro Nacional de Evaluacion parala Educacion Superior (México, 2020). Revalidacion de la Licenciatura
en Derecho y Cédula Profesional, Secretaria de Educacion Pablica (México, 2021). Miembro de la
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario y la International Fiscal Association. Consultor y litigante.
Este trabajo fue presentado como trabajo de egreso del Programa Avanzado de Estudios en Arbitraje, 22
Cohorte.

1 Preambulo No. 1-2023






José Pedro Barnola, jr.

La mediacidén arrendaticia en el Estado de
Jalisco, una nueva tendencia del mercado
inmobiliario

Sumario
L. Introduccion | II. Antecedentes | III. La Ley de Justicia Alternativa del Estado de
Jalisco y la mediacion | IV. El procedimiento de mediacion | 1. Etapa preliminar | 2.
Tramite | V. El convenio de mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco | 1. El
Convenio no resuelve una controversia pendiente o previene una controversia eventual

| 2. El Convenio no contiene reciprocas concesiones, puede ser inequitativo y violar
el derecho a la defensa del arrendatario | VI. Conclusiones y recomendaciones.

L Introduccicon

El objeto de este trabajo es analizar la practica reciente en el Estado de Jalisco
(“Practica™), que comenzo aproximadamente a finales de 2021, conforme a la cual las
partes de un contrato de arrendamiento de vivienda acuden a un centro piblico o
privado de justicia alternativa para iniciar un procedimiento de mediacion el mismo dia
de la celebracion del contrato o poco tiempo después. El procedimiento culmina con
un convenio de método alternativo (“Convenio”) que tiene fuerza de cosa juzgada y
cuyo incumplimiento apareja ejecucion ante la jurisdiccion ordinaria segin el
procedimiento de ejecucion de sentencias.

El tema es reciente y no ha sido abordado por la jurisprudencia o la doctrina.
Ademis, tiene una evidente utilidad prictica en el mercado de arrendamientos
inmobiliarios de vivienda en el Estado de Jalisco y el andlisis podria aplicarse a otros
estados de la Unién'.

''Ie., los Estados Unidos Mexicanos (“México”). En el émbito federal, la Cdmara de Diputados aprobé en
2017 la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General de Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias (v. Cdmara de Diputados, Gaceta Parlamentaria del 12 de diciembre de 2017)
y estd pendiente la revision de la Cdmara de Senadores. Hasta 2021, 21 entidades federativas habian
aprobado acciones concretas de implementacion de los medios alternativos de solucion de controversias,
entre cllos: Chiapas, Guanajuato, Chihuahua, Coahuila, Colima, Veracruz, Estado de México, Puebla,
Ciudad de México, Nuevo Leon, Oaxaca, Quintana Roo, Zacatecas, Aguascalientes, Querétaro, Jalisco, Baja
California Norte y Sur y Morelos (v. Loretta Ortiz Ahlf, “Los Medios Alternativos de Solucion de
Controversias”, Mediacion. Temas Selectos, Coord. Oscar Ortiz Salcedo y Eli Rodriguez Martinez (Ciudad
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La mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco, una nueva tendencia del mercado inmobiliario

y/A Antecedentes

En América Latina la tension entre arrendadores y arrendatarios en los
arrendamientos de viviendas es de larga data. Ademas de los intereses opuestos que son
propios y naturales de una relacion contractual sinalagmdtica perfecta, se afiade en
muchos paises la cuestionable consideracion que el arrendatario de un inmueble de
vivienda es un débil juridico que necesita proteccion frente al arrendador para
garantizarle el derecho a una vivienda digna, usualmente de consagracion
constitucional®. Eso se traduce en la intervencion estatal en algunos paises, como en
Venezuela, mediante la promulgacion de normas legales y sub-legales que establecen
controles o regulaciones de los valores de los arrendamientos de vivienda;
procedimientos administrativos para el desalojo del arrendatario en caso de
incumplimiento; limitan o condicionan las causales de desalojo y/o, mis
recientemente, suspenden erga omnes los pagos de canones de arrendamiento de
inmuebles destinados avivienda®. Lo anterior explica los esfuerzos de los arrendadores
de encontrar vias para combatir, por una parte, los abusos de las prerrogativas de los
arrendatarios en donde existen y, por la otra, lograr de forma expedita el pago de los
cdnones insolutos y/o danos y ¢l desalojo del inmucble, en casos de incumplimicnto
del arrendatario y/o vencimiento del contrato de arrendamicnto.

de México: Ed. Porrua, 2021), 49 y Miguel Sarre, Perspectivas de los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos con contenido patrimonial en México. Andlisis a partr de su situacion en el Distrito Federal y
en los estados de Nuevo Leon, Oaxaca, Quintana Roo y Zacatecas (Cindad de México: Instituto Tecnologico
Auténomo de México, Departamento de Derecho, Centro de Estudios de Derecho Publico, 2001), 19).

2 V. la critica, que compartimos, de José Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato, 5* ¢d., 3*
reimpresion (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2017), 22-23, al procedimiento durante
el dltimo siglo y medio de humanidad de “enmascarar bajo la idea de procurar una efectiva igualdad en los
hechos entre los contratantes, una nueva legislacion de orden publico dirigida a proteger a los llamados

‘débiles juridicos’ (trabajadores, inquilinos, consumidores, ctc.) por la via del establecimiento de un
contenido minimo necesario del contrato (salarios minimos, precios o alquileres maximos, obligaciones de

seguridad, exclusion de causales para la terminacion unilateral del contrato por parte del presunto poderoso

de la relacion contractual, etc.).”

3V., e.g., el Decreto Presidencial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 4.169 (Gaceta Oficial No.

6.522 Ext. del 23 de marzo de 2020) por el cual se dicto el “Decreto No. 03 en el marco del Estado de

Alarma para atender la Emergencia Sanitaria del Coronavirus (COVID-19), por medio del cual se suspende
el pago de los canones de arrendamiento de inmuebles de uso comercial y de aquellos utilizados como

Vivienda Principal”, su prérroga mediante Decreto Presidencial No. 4.279 (Gaceta Oficial No. 41.956 del
2 de septiembre de 2020) y el Decreto Presidencial No. 4.577 (Gaceta Oficial No. 42.101 del 7 de abril de

2021) que volvio a suspender, por seis meses desde el 7 de abril de 2021, el pago de los canones de
arrendamientos de inmuebles de uso comercial y de aquellos utilizados como vivienda principal.
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En México no existen normas de orden publico federales o locales para la
regulacion de la actividad privada en los arrendamientos de vivienda* (o habitacion,
como los denomina el Cédigo Civil del Estado de Jalisco®). Las autoridades
administrativas no fijan los valores maximos de los canones de arrendamiento que las
partes pueden pactar, no existe el deber de arrendar viviendas deshabitadas, un
procedimiento administrativo de desalojo ni limitaciones taxativas de las causales de
desalojo. La regla general es que los contratos de arrendamientos de vivienda, como
cualquier otro contrato civil, estdn sujetos a lo convenido por las partes y el Codigo
Civil del Estado donde serd ejecutado o surtird efectos el contrato y donde estd ubicado
el inmueble®. En esos casos, las disputas entre las partes deben resolverse ante los
tribunales de la jurisdiccion ordinaria, salvo que las partes hayan convenido un medio
alternativo de resolucion de controversias. A veces, sin embargo, la jurisdiccion
ordinaria puede resultar demasiado lenta para los arrendadores, particularmente en los
casos de arrendamientos por periodos cortos”.

y//A La Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco y Ia mediacion

Como unarespuesta del mercado de arrendamientos inmobiliarios de viviendas
en el Estado de Jalisco ante la lentitud de la jurisdiccion ordinaria y la necesidad de
mayor dinamismo en el tréfico juridico del arrendamiento de inmuebles de vivienda, se
ha desarrollado la Prictica bajo la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco®

4 Como excepeion a ese principio, en la Ciudad de México, el art. 60 de la Ley Constitucional de Derechos
Humanos y sus Garantias de la Ciudad de México (Gaceta Oficial de la Ciudad de México del 8 de febrero de
2019) establece que, para evitar que los desalojos forzosos o lanzamientos (no limitados a los casos de
contratos de arrendamiento de vivienda), violen, entre otros derechos, el derecho a una vivienda adecuada,
podran llevarse a cabo solo en casos excepcionales. Antes de realizarse, las personas que seran desalojadas
tienen el derecho a: no ser discriminadas; que se estudien todas las demas posibilidades que permitan evitar
o minimizar la necesidad de recurrir a la fuerza; la debida indemnizacion en caso de ser privados de bienes o
sufrir pérdidas inmateriales y contar con las debidas garantias procesales, lo que incluye la obligacion del
juez de dar audiencia a las personas que puedan ser objeto de un lanzamiento de su domicilio. Las
autoridades competentes deben garantizar el adecuado realojamiento, de las personas sin recursos
desalojadas, en un radio no mayor a 15 KM tomando como centro el lugar de origen.

V. Codigo Civil del Estado de Jalisco, Seccion Segunda del Periddico Oficial del Estado de Jalisco del 25
de febrero de 1995, dltima reforma publicada en el Periddico Oficial del 9 de abril de 2022, Capitulo IV
(Del arrendamiento de bienes inmuebles), Seccion Segunda (Del arrendamiento de inmuebles destinados a
habitacion), arts. 2038-2044.

V. Codigo Civil del Estado de Jalisco, arts. 2038-2044y 15(11) y (V).

7E.g., los arrendamientos de inmucebles de vivienda para su posterior sub-arrendamiento bajo la modalidad
de “Bed and Breakfast”, esquema muy usado en México para fines turisticos, cuyo epitome es la plataforma
AIRBNB (v. “Airbnb”, Airbnb, Inc., acceso ¢l 19 de agosto de 2022, www.airbnb.com) [precisamente las
tres ultimas letras del nombre (BNB) provienen de la frase “bed and breakfast™].

8V. Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco, seccion IX del Periodico Oficial del Estado de Jalisco,
el 30 de enero de 2007, vigente desde el 01 de enero de 2009, disponible en:
https://transparencia.info.jalisco.gob.mx/sites/ default/files/u37/Ley%20de%20]usticia%20Alternativ
a%20del%20Estado%20de%20]alisco_0.pdf
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La mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco, una nueva tendencia del mercado inmobiliario

(“Ley”). La Practica, como se indicd, involucra un procedimiento de mediacion. Asi,
las partes de un contrato de arrendamiento inmobiliario de vivienda acuden ante un
centro de justicia alternativa para iniciar un procedimiento de mediacion, con la
particularidad notable de que lo hacen el mismo dia de la firma del contrato de
arrendamiento o muy poco tiempo después de esa fecha.

La Ley es de orden puiblico, interés social y observancia obligatoria’. El objeto
de la Ley es promover y regular los métodos alternos de resolucion de controversias
(i.e., arbitraje, conciliacion, mediacion y negociacion) parala prevenciony, en su caso,
la solucion de conflictos, la reglamentacion de los centros piblicos y privados que
prestan los servicios de métodos alternativos de resolucion de controversias
(“Centros”) y regular la actividad que desarrollan los Centros en el Estado de Jalisco,
bajo la supervision del Instituto de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco
(“Instituto™) .

El Instituto es un 6rgano del Poder Judicial competente y rector en materia de
medios alternativos de justicia, con autonomia técnica y administrativa'!. Entre otras
atribuciones, al Instituto le corresponde desarrollar y promover una red de Centros
como sistema de justicia alternativa en el Estado y registrar y sancionar los convenios
realizados en los Centros para que sean considerados como sentencia ejecutoriada'®.

La Ley regula la mediacion, entre otros medios alternativos de resolucion de
controversias, como un mecanismo voluntario, autocompositivo y no adversarial de
resolucion de controversias, mediante el cual, uno o més mediadores, quienes no
tienen facultad de proponer soluciones, facilitan la comunicacion entre los mediados
en conflicto (solo pueden orientar e informar a los mediados sobre sus derechos y
alcances juridicos de las posibles soluciones), para que éstos acuerden una solucion
que ponga fin al conflicto, total o parcialmente'®. Los arrendamientos de inmuebles
paravivienda son asuntos de naturaleza civil susceptibles de transaccion y, por lo tanto,

las disputas en esos casos pueden ser resueltas por mediacion'.

V. Ley, art. 1.

0V, Ley, art. 2.

V. Ley, art. 22.

2V, Ley, art. 23(I) y (V).

3V, Ley, arts. 3(XIII) y 47. V. también Francisco Fernandez de Cossio, “Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias. Nota sobre el creciente desarrollo del drea”, Ars luris 29-30 (2003): 7.
Disponible  en:  http://gdca.com.mx/PDF/arbitraje/ CONCILIACION%20EN%20MEXICO.pdf,
consultado el 19 de agosto de 2022. (“La mediacion es el procedimiento por virtud del cual un tercero que
conoce de la controversia y la postura de las partes en la misma colabora con las partes guiando las
negociaciones con la finalidad de que las partes mismas logren llegar a un acuerdo que solucione la
controversia”).

4V, Ley, art. 5.

Predmbulo No. 1-2023 6
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v El procedimiento de mediacion

El procedimiento en materia de medios de justicia alternativa bajo la Ley,
aplicable a la mediacion, consta de dos fases, la Etapa Preliminar y el Tramite, que se
desarrollan mediante sesiones orales, comunes o individuales'. Por su
confidencialidad, no se levanta acta o constancia de su contenido ni de las exposiciones
de los participantes (con excepcion del acuerdo inicial y el convenio que ponga fin al
conflicto o parte de éste, que se asientan por escrito)'®. Las declaraciones y
manifestaciones de las partes en el procedimiento alternativo carecen de valor
probatorio y no pueden emplearse en un procedimiento judicial .

1. Etapa preliminar

La parte interesada o su representante legal o el Ministerio Publico pueden
iniciar el procedimiento!®. El interesado debe presentar ante el Centro o su sede
regional una peticion verbal o escrita, indicando los antecedentes de la controversia, el
nombre y domicilio de la contraparte (denominada “parte complementaria”), terceros
interesados (en su caso) y la declaracion de someterse voluntariamente a resolver su
asunto a través de alguno de los medios de justicia alternativa'®.

Unavez que el Centro estudia la solicitud de servicios de alguno de los medios
de justicia alternativa, determinara laviabilidad del mas adecuado parala solucion de la
situacion planteada. De ser procedente, notificard por escrito esa determinacion al
solicitante, normalmente a través de un acto denominado “Determinacion de
Viabilidad” o nombres similares y, en su caso, invitard a los demds interesados a la
entrevista inicial®”.

La entrevista inicial se llevara a cabo con la sola presencia de la parte
complementaria, o de ambas a juicio del prestador del servicio®'. En el caso de

5V. Ley, art. 45.

1614

171d

18V. Ley, art. 43. También puede iniciarse por remision de la autoridad judicial, pero sélo respecto de los
procesos o juicios que se encuentren bajo su jurisdiccion (id.)

19V. Ley, art. 44. El Centro puede entregar la invitacion a través de cualquier persona o medio cuando ello
facilite la aceptacion de la parte complementaria a acudir a la entrevista inicial (Ley, art. 51). De presentarse
algin inconveniente en la entrega de la invitacion, el notificador se constituira en ¢l domicilio particular o
sitio de localizacion de la parte complementaria para hacer entrega formal del original de la invitacion en
sobre cerrado. Si un familiar, vecino o compaiiero de trabajo de la persona invitada recibe la invitacion, el
notificador debe dejar constancia de esa circunstancia para ser anexada al legajo correspondiente (Ley, art.
52). Cuando la parte invitada no concurra a la entrevista inicial se podrd girar otra invitacion a peticion
expresa de la parte interesada y si no acude de nuevo a la segunda invitacion, se archivar la solicitud, sin
perjuicio de que lo soliciten posteriormente de comiin acuerdo (Ley, art. 53).

2V, Ley, art. 50.

21V, Ley, art. 55.
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mediacion, el prestador del servicio es el mediador®?. Las partes pueden asistir a la
entrevista inicial acompanadas de su asesor juridico o por medio de representante??.
En el dltimo caso, deberd hacerse constar el documento con el que el representante
acredita dicho cardcter y anexar copia certificada del mismo al legajo
correspondiente®®. En la entrevista inicial, el mediador debe presentarse ante los
entrevistados, agradecer la asistencia de las partes y explicar a los presentes:

1. Los antecedentes y objetivos de la reunion;

2. Las etapas en que consiste el procedimiento;

3. Los efectos del convenio de método alternativo (i.e., el convenio de
mediacién);

4. Elpapel del mediador;

Las reglas que deben observarse durante el procedimiento;

6. El caracter voluntario, profesional, neutral, confidencial, imparcial, 4gil y
equitativo del procedimiento;

7. Elcardcter gratuito del procedimiento, tratdindose de un Centro publico, o
la forma de fijar los honorarios, si se trata de un Centro privado; y

8. [Invitar a las partes para que con la informacion proporcionada elijan el
método de justicia alternativa que estimen mas adecuado a su asuntoy fijen
las reglas y duracion para el tramite elegido y lo plasmen en el acuerdo
inicial. Si las partes no aceptan ninguno de los medios alternativos
propuestos, se dard por concluido el trdmite?.

“o

2. Tramite

Si las partes aceptan voluntariamente alguno de los medios alternativos
propuestos, se asentara constancia por escrito del acuerdo inicial y del pacto de
confidencialidad?®. La duracién del procedimiento es de hasta dos meses, pudiendo
prolongarse por uno mis si a juicio de las partes y el mediador se considera

conveniente?’.

Inmediatamente después de que hubiere acuerdo de las partes y la conformidad
del mediador respecto sobre el procedimiento, se podra desahogar o sustanciar la

2 Definido en el art. 3(XVIII) de la Ley (“Prestador del servicio: Se considera al mediador, conciliador o
arbitro que interviene en el procedimiento de los medios alternos de justicia previstos en estaley”).

B1d.

#V. Ley, art. 64.

BV, Ley, art. 56.

%V, Ley, art. 57.

27V, Ley, art. 58.
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sesion de conocimiento del conflicto o se sefialard la hora y fecha correspondientes
para ello®®. En la sesion de conocimiento del conflicto®”:

1. El mediador explicara la naturaleza y origen del conflicto, sin hacer
senalamientos de responsabilidad. El mediador no puede formular
sugerencias, pero debe orientar e informar a los mediados sobre sus
derechos y alcances juridicos de las posibles soluciones’;

2. Las partes deberan manifestar sus puntos de vista respecto al conflicto y las
consecuencias, pudiendo solicitar las aclaraciones que consideren
necesarias;

3. Unavez que las partes consideren suficientemente explicada la naturaleza
y origen del conflicto, si el mediador estima que existen condiciones para
desahogar la fase de resolucion de conflicto, ésta se llevara a cabo segun la
ley;

4.  Selevantard un resumen de lo mas destacado de la sesion o de los acuerdos
alos que se hubieren llegado, en su caso; y

5.  Sifuere necesario, se fijard dia y hora para la siguiente sesion®!.

Los acuerdos que se propongan deberdn ser viables, equitativos, legales y
convenientes y serdn examinados por los participantes®2. Las partes podran solicitar al
mediador un término hasta de tres dias hébiles para tomar una decision respecto de la
aceptacion, variacion o rechazo del acuerdo propuesto en la sesion y, aceptado éste
ultimo, se firmard el convenio final. Concluido el lapso de tres dias habiles indicado,
dentro de un término méximo de tres dias habiles siguientes, el mediador solicitara ante
el Instituto la sancion del convenio final, notificando su resolucion personalmente alas

BV, Ley, art. 59. NB: las leyes en México usan el término “desahogar” como sinénimo de sustanciar o
celebrar un acto de procedimiento o de evacuar una prucba. V., e.g., Codigo de Procedimientos Civiles del
Estado de Jalisco, art. 78 (“En ningun caso s¢ entregaran los autos a las partes, para que '* lleven fucra del
tribunal. Las frases ‘dar vista’ o “correr traslado’, sélo significan que los autos quedan en la Secretaria para
que se impongan de ellos los interesados, se les entreguen copias, tomar apuntes, alegar o glosar cuentas.
Queda exceptuado de lo anterior cuando el Juzgador ordene dar vista o citar para desahogo de audiencia al
Agente de la Procuraduria Social, ordenard se corra traslado de los autos originales previo acuse de recibido,
hasta por cinco dias al Agente de la Procuraduria Social en el domicilio de la institucion, para que se imponga
de los mismos y esté en posibilidad de manifestar lo que en derecho corresponda.”) y art. 297 (“En la
audiencia de prucbas y alegatos, el juez senalar las que se admitan sobre cada hecho, teniendo por
desahogadas aquellas que no requieras preparacion especial y seiialando, en su caso, el dia y hora en que
tendran desahogo las que asi lo requieran...”).

V. Ley, art. 61.

0V, Ley, art. 47.

3Hd.

2V, Ley, art. 60.
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partes, y en caso de haber sido aprobado, registrarlo en sus archivos como convenio
equiparado a sentencia ejecutoriada®>.

El Convenio parcial o total resultante, ademds de los requisitos establecidos en
lalegislacion que regule la materia del conflicto, debera:

1. Constar por escrito>?;

2. Sefialar hora, lugary fecha de su celebracion, los aspectos generales de las
partes, asi como el documento oficial con el que se identifiquen;

3. Especificar el contenido del acuerdo en forma claray precisa, detallando
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se cumplirdn con las
obligaciones contraidas por cada una de las partes; y

4.  Contener la firma de las partes, el mediador y sancién del Instituto®.

El Centro debe enviar el Convenio firmado al Instituto para que éste lo
ratifique®®. Fl Convenio ratificado y sancionado por el Instituto se considera como
sentencia que hubiere causado ejecutoria, con todos los efectos que para la ejecucion
forzosa de la sentencias prevén las leyes®”. Asi, en caso de incumplimiento por parte
del arrendatario, el arrendador puede solicitar ante el Juez de Primera Instancia la
ejecucion del Convenio segiin el procedimiento de ejecucion de sentencias®®. Fl Juez
debe sefialar al deudor el término improrrogable de cinco dias para el cumplimiento,
vencido el cual procede el embargo y secuestro de bienes del deudor y el posterior
remate judicial y/o el desalojo y entrega del inmueble?”.

V. El convenio de mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco

La motivacién del arrendador es obtener el Convenio, que es un titulo juridico
con efecto de cosajuzgada. La motivacion del arrendatario de aceptar el procedimiento
de mediacion que, como se indico, comienza el mismo dia de la firma del contrato de
arrendamiento o poco tiempo después, es poder celebrar el contrato de
arrendamiento, que probablemente de otra manera no estaria disponible.

3BV, Ley, art. 62.

3 En por lo menos cuatro ¢jemplares, ya que debe entregarse un cjemplar a cada una de las partes, uno se
queda en los archivos del Centroy otro en el Instituto que lo sanciond.

% Cuando alguna de las partes no sepa o no pueda firmar, estamparan sus huellas dactilares, firmando a su
ruego persona de su confianza, dejandose constancia de ello (v. Ley, art. 66).

3V, Ley, art. 62.

37V, Ley, art. 72.

3BV, Ley, art. 75y Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, Periodico Oficial del Estado de
Jalisco del 24 de diciembre de 1938, ltima reforma publicada en el Periodico Oficial del 6 de julio de 2021,
art. 477y ss.

V. Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, arts. 481 y ss.
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La Practica tiene el riesgo de que el arrendatario demande la nulidad del
Convenio o se excepcione con el mismo argumento en caso de ejecucion. En efecto,
una vez firmado y refrendado el Convenio:

“...no seria posible su ejecucion, cuando el convenio no esté apegado a derecho o sea
evidentemente violatorio de derechos humanos o que los acuerdos alos que llegaron los
mediados sean gravemente inequitativos y evidentemente desproporcionados que
violen el principio de equidad, de tal forma que la parte ejecutada pueda plantearle esa
situacion como defensaal juez al que se le solicite laejecucion, y se vea obligado arevisar
el fondo del convenio®0.”

En el mismo sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido
que:

“...la autoridad y eficacia de cosa juzgada entre las partes, que se dice otorgada a los
convenios celebrados por los llamados mediados en dichos procedimientos, no impide
que en la fase de ejecucion, el juez pueda y deba revisar, ex oficio, si los intereses
ordinarios o moratorios, pactados en la relacion juridica original o en la transaccion son
usurarios por ser violatorios de derechos humanos, y que la parte ejecutada pueda
plantear la cuestion como defensa. Es muy importante resaltar que la enunciacion legal
de que estos convenios tienen la eficacia de la cosa juzgada, no los identifica con las
sentencias definitivas emitidas porlos tribunales judiciales en procesos jurisdiccionales,
yaque los convenios estin acotados por diversas e importantes limitaciones, esto es que
sélo pueden versar sobre los derechos privados disponibles de las partes, pero no sobre
intereses o derechos de orden publico, por ser éstos de caracter irrenunciable; de modo
que esas convenciones, como actos de particulares, son susceptibles de inexistencia
juridica, medularmente por falta de objeto licito, y por otros motivos; también pueden
ser nulos por las causas generales establecidas en la ley para los contratos, asi como las
especificas para la transaccion®!.”

Hasta 2008, el fundamento juridico del convenio de mediaciéon en México era
el contrato de transaccion®. A partir de ese afio, con la reforma de la Constitucion?,
su fundamento adquirié ademds rango constitucional. Esa reforma incluy6 este texto

40V. Ana Martha Alvarado Riquelme, Mediacion. Justicia Alternativay Formal. Puntos de Encuentro(Ciudad
de México: Ed. Porraa, 2021), 113.

41V, Suprema Corte de Justicia de laNacion, [TA];1.4°. C.45 C. 10# Epoca; T.C.C.; Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 38, Enero de 2017; Tomo 1V, p. 2509, Registro 2 013 508, Amparo en revision
50/2016. 08 de septicmbre de 2016, Mayoria de votos. Disidente: Ethel Lizette del Carmen Rodriguez
Arcovedo. Ponente: Leonel Castillo Gonzdlez. Secretaria: Norma Leonor Morales Gonzilez, en materia de
intereses exagerados o usurarios establecidos en un convenio de mediacién (Legislacion aplicable en la
Ciudad de México).

42 La transaccion es un contrato por el cual “las partes, haciéndose reciprocas concesiones, terminan una
controversia pendiente o previenen una futura” (v. CGodigo Civil del Estado de Jalisco, art. 2633). Con
idéntico texto, v. art. 2944 del Codigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) (Diario Oficial
dela Federacion del 02 de marzo de 2021).

4V, Constitucion Politica de México, Diario Oficial de la Federacion del 18 de junio de 2008.

11 Preambulo No. 1-2023



La mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco, una nueva tendencia del mercado inmobiliario

en el parrafo quinto del articulo 17: “Las leyes preverdn mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En la materia penal regulardn su aplicacion, asegurardn la
reparacion del dafio y establecerdn los casos en los que se requerird supervision
Judicial.” La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha declarado que la justicia
alternativa constituye un derecho humano de rango constitucional**. La regulacion
concreta estd en varias leyes sustantivas locales, como la Ley*.

Las concesiones mutuas son de la esencia del contrato de transaccion®.
Aunque segun la Ley el convenio de mediacion es un contrato a través del cual las partes
dirimen o previenen total o parcialmente un conflicto!” y no exige expresamente las
reciprocas concesiones, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha declarado que el

convenio de mediacion también implica reciprocas concesiones™®.

V. Suprema Corte de Justiciade laNacion, tesis publicada el 18 de octubre de 2019, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 71, octubre de 2019, T. IV, p. 19, Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito. Amparo directo 935/2018. Luz Maria del Carmen Zarifiana Garduno, 30 de
enero de 2019. Unanimidad de votos. Ponente: Paula Marfa Garcia Villegas Sanchez Cordero. Secretaria:
Maria Alejandra Sudrez Morales (“JUSTICIA ALTERNATIVA. CONSTITUYE UN DERECHO HUMANO
DE RANGO CONSTITUCIONAL. La reforma al articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, encuentra
sustento en lograr que la justicia sea impartida de manera rapida y eficaz. El Poder Reformador de la
Constitucion estimd que los justiciables tuvieran la posibilidad de acceder a los métodos alternativos de
solucion de conflictos como una opcion al proceso jurisdiccional, para fomentar la cultura del didlogo, el
respeto por el otro, la agilidad y eficacia, entre otros, que los medios alternativos tienen. Con esta reforma
constitucional, ¢l Estado deja de tener el monopolio para dirimir las controversias entre particulares y da
cabida a los medios alternativos para resolver los conflictos, para que de una forma expedita'y de fondo, las
partes con ayuda de terceros imparciales, resuelvan expedita, equitativa y flexiblemente los conflictos. De
modo que la importancia y trascendencia de la citada reforma es elevar a rango constitucional ¢l derecho
humano de acceso a los medios alternativos de justicia de naturaleza civil, para que los conflictos se resuelvan
de una manera rapida, 4gil, pacifica y eficaz, al ser herramientas para revolucionar el sistema tradicional de
justicia, los cuales derivan de lo establecido en el parrafo quinto del articulo 17 de la Constitucion Federal”).
4V, Alvarado Riquelme, op. cit., p. 89,96y 120-121.

4V Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Derccho Civil. Contratos, 6* ed., (Ciudad de México: Ed. Porrua,
2019) 715 (“Esas concesiones mutuas son elemento indispensable para entender la esencia y la dindmica
de la transaccion, esta solo asi se explica”).

47V, Ley, art. 3(XI) (“Convenio Final del Método Alternativo: Es ¢l Convenio suscrito por las partes que
previene o dirime en forma parcial o total un conflicto”).

V. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, [TA]; T.C.C.; 1.32. C.394.C; 10# Epoca; Semanario Judicial
de la Federacion; Publicacion: viernes 8 de noviembre de 2019 10:19 h Registro N° 2 020 953, Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 935/2018. Luz Maria del Carmen
Zarinana Gardufio. 30 de enero de 2019. Unanimidad de votos. Ponente: Paula Maria Garcia Villegas
Sénchez Cordero. Secretaria: Marfa Alejandra Susrez Morales (“CONVENIO DE MEDIACION. SUS
CARACTERISTICAS Y EJECUTABILIDAD. El convenio de mediacién es un acuerdo de voluntades donde
concurren las intenciones con las necesidades de las partes y, al igual que en el contrato, el consentimiento
se manifiesta como elemento existencial. En dicho convenio con la ayuda del mediador, los mediados se
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Para la validez de un contrato bajo el Codigo Civil del Estado de Jalisco, se
requieren el consentimiento de las partes y el objeto que pueda ser materia del
contrato™. Un contrato puede ser invalidado por incapacidad, por vicios del
consentimiento, porque su objeto o causa son ilicitos y por defectos en la forma
establecidos por la ley”.

Para que exista un conflicto, disputa o controversia actual, inminente o
potencial, es necesario que existan dos o mds partes con posiciones contrapuestas
sobre una relacion o situacion juridica, especificamente sobre los hechos, el derecho
aplicable y/o las consecuencias juridicas®'. El objeto juridico de un convenio de
mediacion es la resolucion o prevencion del conflicto®® y debe ser “sobre derechos
disponibles, que no contravengan el orden piblico y que no sea contrario a derecho.”
El objeto material de un convenio de mediacién son las obligaciones de dar, hacer y no
hacer previstas en el convenio®*. EI Convenio, producto de un procedimiento de
mediacion que comienza el mismo dia de la firma del contrato de arrendamiento o poco
tempo después y que sdlo establece obligaciones para el arrendatario, podria estar
viciado de nulidad porque carece de objeto. Asi:

hacen reciprocas concesiones. terminan una controversia o previenen una futura, declarando o

reconociendo los derechos que son objeto de sus diferencias. El convenio también puede ser una carta de
intencion, un proyecto de vida, un cddigo particular o acuerdos que ayuden arecuperar el futuroya construir
la historia de cada uno de los mediados. El convenio de mediacion tiene fuerza ejecutiva dentro del
procedimiento de mediacion como medio alternativo de justicia, pues la solucion a la que llegan los
mediados, con ayuda de un tercero neutral e imparcial, adquiere la autoridad de cosa juzgada. Esto es, dicha
decision es ejecutable si no se cumple voluntariamente por los mediados; por ello, en caso de que
voluntariamente no se cumpla, su materializacion debe ser estrictamente acatada y vigilada por el Juez formal,
quien tiene la obligacion legal de vigilar su cumplimiento.”) (subrayado nuestro). En el mismo sentido, bajo
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la
Mediacion (Naciones Unidas, Viena, 2019), si bien no ha sido ratificada por México, ¢l acuerdo resultante
de un procedimiento de mediacion es una transaccion (v. especialmente el art. 1, que usa el término
transaccion como equivalente del acuerdo resultante de una mediacion que haya sido celebrado por escrito
por las partes con el fin de resolver una controversia comercial).

V. Codigo Civil del Estado de Jalisco, art. 1264(1) y (11).

0V, Codigo Civil del Estado de Jalisco, art. 1265.

51 Cfr. Marcelo Gobbi y Roberto E. Padilla, Negociacion y Mediacion. Instrumentos Apropiados para la
Abogacia Moderna (Buenos Aires: Ed. Ad-Hoc, 1997), 117 (“En un sentido juridico, el conflicto se
manifiesta como una contraposicion intersubjetiva de derechos y obligaciones, como un fenémeno que se
produce cuando respecto de un mismo bien coexisten dos pretensiones encontradas o bien una pretension
por un lado y una resistencia por el otro”).

52V. Luis Manuel C. Mején, Contratos Civiles. Ayuda de Memoria, (Ciudad de México: Coleccion de Textos
Juridicos Universitarios, Oxford, 2016), 188 y Dominguez Martinez, op. cit., p. 718.

V. Alvarado Riquelme, op. cit., p. 90.

Hd.

13 Preambulo No. 1-2023



La mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco, una nueva tendencia del mercado inmobiliario

1. El Convenio no resuelve una controversia pendiente o previene
una controversia eventual

En la practica el Convenio establece normalmente que el incumplimiento del
contrato de arrendamiento es un incumplimiento del Convenio, que las causales de
incumplimiento del Convenio son las mismas causales de incumplimiento del contrato
de arrendamiento y no establece supuestos de incumplimiento para el arrendador. En
ese caso jcudl es la controversia actual, inminente o potencial que las partes someten a
mediacion el mismo dia de la firma del contrato de arrendamiento o poco tiempo
después, si la relacion contractual estd comenzando? El Convenio presupone, como
conflicto potencial que las partes previenen, que el arrendatario incumplird sus
obligaciones. Si se revisan los supuestos de incumplimiento previstos usualmente en
el Convenio®, muy dificilmente podria concluirse que en ese momento hay una
relacion juridica incierta y/o controvertida (actual o potencial):

1. Declaraciones falsas o inexactas del arrendatario al momento de celebrar el
contrato de arrendamiento. Al momento de firmar el Convenio estd
comenzando la relacion arrendaticia y, en todo caso, el arrendador, con la
diligencia de un buen padre de familia, ha debido verificar la veracidad y
exactitud de las declaraciones del arrendatario antes de firmar el contrato
de arrendamiento.

2. Incumplimiento del pago del canon de arrendamiento por uno o mas meses
o pago efectuado en términos distintos a los pactados. Nuevamente, al
comienzo de la relacion arrendaticia, si es por meses adelantados, el
arrendatario habrd pagado el primer mes de arrendamiento al momento de
la firma del contrato, por lo que dificilmente habra una disputa actual o
inminente sobre ese tema y, si es por meses vencidos, el primer mes de
arrendamiento atin no es exigible.

3. Danos al inmueble; uso del inmueble para un fin distinto para el cual fue
contratado, actividades ilicitas dentro del inmueble; modificaciones
sustanciales ala estructura del inmueble sin laautorizacion del arrendador;

% Bajo el art. 2005 del Codigo Civil del Estado de Jalisco, las obligaciones del arrendatario son: I. Satisfacer
larentaen laformay tiempo convenidos; I1. Responder de los daiios que el bien arrendado sufra, por su culpa
o negligencia, la de sus familiares, sirvientes o subarrendatarios; I11. Utlizar el bien solamente para el uso
convenido o conforme a la naturaleza y destino de ¢l; IV. Poner en conocimiento del arrendador, en el
término més breve posible, toda usurpacion o novedad dafiosa que otro haya hecho o abiertamente prepare
en el bien arrendado. En caso de no hacerlo, responderd de los daios y perjuicios que pueda ocasionar al
arrendador con su omision; V. Recibir del arrendador, los documentos que acrediten el pago de la renta,
pudiendo consignarlo, cuando el arrendador se niegue a entregarlos; VI. Desocupar el bien, en caso de
arrendamiento de inmuebles, y entregarlo al arrendador una vez cumplido el plazo fijado en el contrato o en
laley; y VII. Pagar las cantidades que resulten con motivo de los servicios con que cuente el bien material del
arrendamiento, y al término de dicho contrato, entregar al arrendador ladocumentacion que acredite que no
se dejan deudas por tales conceptos, si no hubo convenio expreso.
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subarrendamiento, traspaso o enajenacion del inmueble o cesion del
contrato de arrendamiento sin la autorizacion del arrendador;
incumplimiento del reglamento de condominio e incumplimiento de
cualquier otra obligacion bajo el contrato de arrendamiento. Aunque
tedricamente posible, es muy dificil que en la practica un arrendatario
incurra en esos incumplimientos el mismo dia de la firma del contrato de
arrendamiento o poco tiempo después.

4. TFalta de desocupacion del inmueble a la terminacion del contrato. No
puede concebirse una disputa actual o potencial sobre la desocupacion del
inmueble al comienzo del contrato de arrendamiento, porque en ese
momento la obligacién no es exigible.

2. El Convenio no contiene reciprocas concesiones, puede ser
inequitativo y violar el derecho a la defensa del arrendatario

El Convenio solamente establece supuestos de incumplimiento para el
arrendatario, por lo que no contiene reciprocas concesiones del arrendador (i.e., no
establece, por lo menos, supuestos de incumplimiento para el arrendador). Al no
contemplar los incumplimientos del arrendador, el Convenio podria calificar como
gravemente inequitativo®®. El Convenio podria constituir ademds una violacion del
derecho a la defensa del arrendatario, que es un Derecho Humano fundamental. En
efecto, si el arrendador incumple alguna de sus obligaciones, el arrendatario estaria en
evidente desventaja, porque tendria que presentar una demanda ante la justicia
ordinaria para exigir el cumplimiento (a menos que se haya contemplado un medio
alternativo de solucion de controversias en el contrato de arrendamiento), en
comparacion con el arrendador que, frente a un incumplimiento del contrato de

% Bajo el art. 1995 del Codigo Civil del Estado de Jalisco, el arrendador estd obligado, aunque no haya pacto
expreso, a: I. Transmitir el uso o goce temporal del bien, entregiandolo al arrendatario, con todas sus
pertenencias y en estado de servir para el uso convenidoyy, si no hubo convenio expreso, paraaquél a que por
su naturaleza estuviese destinado y; sin adeudo alguno por concepto de servicios con que cuente el mismo,
salvo pacto en contrario. El bien debera entregarse en condiciones que ofrezcan al arrendatario la higiene y
seguridad del mismo; II. Conservar el bien arrendado en el mismo estado, durante el arrendamiento,
haciendo para cllo todas las reparaciones necesarias que no se deban a la negligencia o mal uso del
arrendatario; I11. No estorbar ni poner dificultades de manera alguna para el uso del bien arrendado, a no ser
por causa de reparaciones urgentes ¢ indispensables y no modificar la forma del mismo; IV. Garantizar el uso
o goce pacifico del bien, por todo el ticmpo que dure ¢l contrato; V. Garantizar una posesion util del bien
arrendado, respondiendo de los daios y perjuicios que sufra el arrendatario por los defectos o vicios ocultos
del bien, anteriores al arrendamiento; VI. Responder de los dafios y perjuicios que se causen al arrendatario
enel caso de que el arrendador sufrala eviccion del bien arrendado. En caso de que ésta se dé habiendo mala
fe del arrendador, la indemnizacion en ningtin caso serd inferior al importe de tres meses de rentas; VIL
Devolver al arrendatario el saldo que hubiese a su favor al terminar el contrato de arrendamiento; y VIII.
Entregar al arrendatario los documentos que acrediten el pago de la renta.

15 Preambulo No. 1-2023



La mediacion arrendaticia en el Estado de Jalisco, una nueva tendencia del mercado inmobiliario

arrendamiento por parte del arrendatario (que es un incumplimiento del Convenio),
puede ejecutar el Convenio directamente.

Finalmente, el Convenio impide al arrendatario defenderse o excepcionarse
ante los incumplimientos del arrendador y, especialmente, le impide oponer la
excepcion de contrato no cumplido®. Asi, frente a un incumplimiento del arrendador
de sus obligaciones de garantizar el uso y goce pacifico y la posesion ttil del bien
arrendado, conservar el bien arrendado, responder por perturbaciones de terceros,
etc., el arrendatario no podria suspender el pago del canon, pues seria inmediatamente
desalojado por incumplimiento del Convenio, con lo cual el principio de buena fe

. 5
peligra gravemente®®.

VI Conclusiones y recomendaciones

La Practica parece una solucion ideal para los arrendadores de inmuebles de
vivienda en el Estado de Jalisco, ya que les permite obtener el Convenio, un titulo
juridico que, en caso de incumplimiento del arrendatario, apareja su ejecucion sin
necesidad de presentar una demanda y seguir el juicio ordinario, con el consiguiente
ahorro de tiempo y costos. Sin embargo, existe el riesgo de que un arrendatario
demande la nulidad del Convenio (i) por falta de objeto y/o (ii) porque ¢l Convenio
puede ser considerado gravemente inequitativo y violatorio del derecho de defensa, o
se excepcione, en caso de ejecucion, con los mismos argumentos. El riesgo deberia
disminuirse si el contrato de arrendamiento establece una cldusula de mediacion
obligatoria conforme ala Ley (amén de otros posibles métodos alternativos de solucion
de controversias, individuales o mediante clausulas escalonadas), si el procedimiento
de mediacion comienza por lo menos un tiempo razonable después de la firma del

5TV Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, Derecho de las Obligacionces, 24 ed. (Ciudad de México: Ed. Porrua,
2022), 667-677 (“...se conocia y se sigue conociendo a esta excepcion, con el nombre de “ exceptio non
adimplet contractus’, o excepcion de contrato no cumplido, y elaboré este concepto: es el derecho que tiene
la victima de un hecho ilicito, para negarse a cumplir las prestaciones que ella asumié, mientras su
contraparte no cumpla las que le corresponden. Es una defensa para no ejecutar el contrato, mientras el otro
contratante no le cumple”).

V. Rafacl Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil I1I. Teoria General de las Obligaciones, 21+ ed.,
(Ciudad de México: Ed. Porrta, 1998), 192 (“Segun el principio de labuena fe, la ley regula de dos maneras
distintas los contratos bilaterales y los unilaterales. En los contratos bilaterales el principio de la buena fe se
manifiesta como reciprocidad y una demostracion evidente la tenemos en que las prestaciones deben ser
equivalentes; si se rompe la equivalencia, se considera que hay lesion. Ahora bien, la equivalencia no
significa, como es evidente, igualdad; toda equivalencia supone que hay un margen de tolerancia que permite
desigualdad en los valores de la contratacion; si esta desigualdad no existiera, careceria de objeto
propiamente el contrato. Si hubiese unaigualdad matematica para cambiar cosa por cosa, la permuta perderia
todo interés y objeto. Ademds, como el cambio no se opera sobre objetos iguales, sino que se lleva a cabo
entre cosas y dinero, cosas y servicios y cosas de distinta calidad, cabe una desigualdad, pero sin romper el
principio de equivalencia y de reciprocidad. También se aplica el principio de la buena fe en los contratos
bilaterales, estatuyendo que si una parte no cumple su obligacion, carecera de derecho para exigir a la otra
el camplimiento; en consecuencia, ésta siempre podra oponer la excepcion de contrato no cumplido™).
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contrato de arrendamiento (no existe una regla especifica, pero pensamos que un mes
deberia ser un plazo suficiente para poder determinar si existe al menos una potencial
controversia sobre el contrato de arrendamiento y el camplimiento de las obligaciones
de ambas partes) y, finalmente, si el Convenio establece la reciproca concesion del
arrendador, especialmente que el incumplimiento de las obligaciones del arrendador
previstas en el contrato de arrendamiento constituyen también incumplimientos del
Convenio y que el arrendatario puede oponer, en caso de ejecucion del Convenio, la
excepcion de contrato no cumplido.
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Resumen: En el ejercicio de sus funciones los arbitros podrian cometer errores e
incumplimientos. A la vez que, la parte perdidosa del procedimiento, o incluso ambas
partes, podrian quedar insatisfechas con el contenido del laudo e intentar canalizar su
disconformidad mediante acciones dirigidas directamente contra el arbitro. Por ello, el
estudio de la responsabilidad civil del arbitro es de gran importancia. Sin embargo, en
el derecho venezolano no existe una normativa legal especifica que la regule, ni
criterios jurisprudenciales que desarrollen esta materia. En este contexto, el presente
trabajo hace un andlisis critico de la normativa legal venezolana que regula el tema de
la responsabilidad civil general, a la luz de la especial naturaleza juridica de la fancion
jurisdiccional de origen contractual que cumple el arbitro, en aras de determinar los
alcances de su responsabilidad civil y los requisitos que se deben cumplir para hacerla
efectiva.

Palabras claves: Responsabilidad civil | Arbitro | Inmunidad |Dolo | Negligencia
grave.

Abstract: In the exercise of their functions, arbitrators could commit errors and
breaches. At the same time, the losing party of the procedure, or even both parties,
could be dissatisfied with the content of the award and try to channel their disagreement
through actions directed directly against the arbitrator. Therefore, the study of the civil
liability of the arbitrator is of great importance. However, in Venezuelan law there is
no specific legal regulation that regulates it, nor jurisprudential criteria that develop
this matter. In this context, the presentwork makes a critical analysis of the Venezuelan
legal regulations that regulate the subject of general civil liability, in light of the special
legal nature of the jurisdictional function of contractual origin that the arbitrator

* Abogado, Universidad Catolica Andrés Bello. Especialista en Derecho Financiero por la misma
Universidad (Cum Laude). Egresado de los Programas de Gerencia del Conflicto, Negociacion, Mediacion
y Arbitraje, y Desarrollo Gerencial del IESA, Caracas. Asi como, del Programa de Estudios Avanzados en
Arbitraje de la Universidad Montedvila, Caracas. Ex profesor de Derecho Administrativo. Arbitro
Independiente. Consultor y Litigante.
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fulfills, in order to determine the scope of their civil liability and the requirements that
must be met to make it effective.

Keywords: Civil liability | Arbitrator | Immunity | Malice | Gross negligence.
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L Introduccicon

El arbitraje es un medio de resolucion de conflictos por medio del cual las

partes le encomiendan la decision de sus disputas a uno o m4s rbitros' 2.

Como en toda actividad humana, en el ejercicio de sus funciones los arbitros
podrian cometer errores y/o incumplimientos susceptibles de producir daiios a las
partes. A la vez que, la parte perdidosa del procedimiento, o incluso ambas partes,
podrian quedar insatisfechas con el contenido del laudo e intentar canalizar su
disconformidad mediante acciones dirigidas directamente contra el arbitro.

Por tales razones el estudio de laresponsabilidad civil del arbitro reviste de gran
importancia. Sin embargo, en el derecho venezolano no existe una normativa legal
especifica que la regule, ni criterios jurisprudenciales que desarrollen esta materia. A
su vez, el tratamiento que la doctrina nacional le ha dado a este tema ha sido escaso y
superficial.

En este contexto, el presente trabajo hace un andlisis critico de la normativa
legal venezolana que regula el tema de la responsabilidad civil general, a la luz de la
especial naturaleza juridica de la funcion jurisdiccional de origen contractual que

! Gary Born, International Arbitration. Law and Practice (Alphen ann den Rijn: Wolters Kluwer, 2016), 2.
2 Por supuesto, siempre que la disputa detente de arbitrabilidad objetiva. Es decir, que sea susceptible de
transaccion y no esté incursa en las exclusiones contenidas en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial.
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cumple el drbitro, en aras de determinar los alcances de la responsabilidad civil del
arbitro y los requisitos que se deben cumplir para hacerla efectiva.

Notese que el presente trabajo tinicamente versa sobre la responsabilidad civil
del drbitro. Al estar sujetos al derecho, los drbitros también podrian incurrir en
responsabilidad penal, cuando sus acciones encuadren dentro de los tipos penales
previstos en la Ley; en responsabilidad disciplinaria, cuando violen la normativa de los
Centros de Arbitraje, y/0; en responsabilidad deontolégica, cuando contravengan los
preceptos éticos y morales que rigen su profesion. Sin embargo, el analisis de este tipo
de responsabilidades escapa del objeto de esta exposicion.

y/A El punto de partida. La cldusula de arbitraje el contrato de drbitro
y la naturaleza juridica de la Jabor arbitral

Para determinar el alcance de la responsabilidad civil del &rbitro
necesariamente se debe partir del andlisis de la clausula compromisoria, el contrato de
arbitro y la naturaleza juridica de la funcién arbitral.

La investidura del arbitro proviene “directamente de las partes que le han
encomendado resolver el litigio®”, en funcion de lo convenido por ellas en la cléusula
compromisoria. Razén por la cual, el alcance de la jurisdiccion arbitral estara
determinado por dicha cliusula®. De donde emana la primera y mds importante
obligacion del drbitro: juzgar la controversia de conformidad con lo establecido por las
partes en su clausula de arbitraje.

Esto ha dado origen a distintas teorias sobre la naturaleza juridica de la funcion
del arbitro. Que van desde tesis meramente contractualistas, hasta tesis judicialistas.
Sin embargo, independientemente de sus disquisiciones académicas, el hecho cierto
es que el arbitro ejerce una funcién jurisdiccional de origen contractual.

Considerando que su principal funcién es juzgar la controversia sometida a su
consideracion, tal como si se tratase de un juez, la doctrina® y la jurisprudencia® han
sido enféticas en afirmar que el drbitro ejerce funcién jurisdiccional y, por lo tanto,
debe gozar de ciertainmunidad en el ejercicio de sus funciones. Lo que resulta de vital
trascendencia para determinar su responsabilidad civil, pues la inmunidad asociada a
su funcion jurisdiccional influye y condiciona el grado de responsabilidad civil en el

3 Thomas Clay, Fl Arbitro (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2012), 89.

1 George A. Bermann, /nternational Arbitration and Private International Law (The Hague: The Hague
Academy of International Law, 2016), 94.95. Traduccion libre.

% Sobre el particular véase: Aristides Rengel Romberg, “Naturaleza Jurisdiccional del Laudo Arbitral”, en
Arbitraje Comercial Interno ¢ Internacional. Reflexiones tedricas y experiencias précticas. (Caracas:
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005): 177-189.

Sobre el particular véase: Andrea Cruzy Gabriel Sira, “El arbitraje segtin la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia”. Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional Nro. 1. (2020): 323-365.
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que podria incurrir a causa de sus incumplimientos contractuales o acciones
extracontractuales.

y//A La inmunidad del 4rbitro

Hablando en términos simples y coloquiales, la principal obligacion de los
arbitros es dictar una decision vinculante que resuelva la controversia sometida a su
consideracion. Al igual que en cualquier proceso contencioso, es perfectamente
normal que ladecision de los drbitros: 1) favorezca ala parte que, conforme alos hechos
y/0 el derecho aplicable, haya demostrado tener larazon. Y por lo tanto desfavorezca a
la otra parte; 2) favorezca parcialmente a ambas partes, cuando sus pretensiones y
defensas resulten parcialmente con lugar. Caso en el cual ambas tendran algo de
victoriay algo de derrota.

De alli que, la decision tomada por los érbitros dentro de la esfera de su
jurisdiccion no puede ser considerada como un dano por la parte perdidosa del
procedimiento. Ni mucho menos generar responsabilidad civil alguna en cabeza de los
arbitros. Salvo que lamisma haya sido el producto de dolo o negligencia grave, tal como
veremos mas adelante.

Sumado a ello, considerando que el arbitro ejerce funcion jurisdiccional, es
practicamente universalmente aceptado que estd protegido por el mismo principio de
inmunidad que ampara a los jueces, en aras de garantizar su independencia e
imparcialidad.

Conforme al principio de inmunidad, las actuaciones que realizan los arbitros
dentro de laesfera de sujurisdiccion no son susceptibles de generar su responsabilidad
civil. Con el objetivo de que los arbitros puedan cumplir cabalmente con sus
obligaciones, sin temor a eventuales acciones legales que las partes pudiesen tomar
contra ellos.

A nivel de derecho comparado no existe un tratamiento uniforme sobre el tema
de la inmunidad del arbitro. Sin embargo, en términos generales se podria decir que la
mayoria de los ordenamientos juridicos consagran este principio de forma ampliay lo
limitan sélo por casos de negligencia grave y dolo”.

El principio de inmunidad del drbitro estd concebido como un mecanismo para
proteger al arbitro de demandas de responsabilidad civil ejercidas contra su persona en
represalia o con fundamento en el contenido de sus decisiones. Sin embargo, este
principio no es absoluto y no implica laimpunidad del arbitro, quien podria incurrir en
responsabilidad civil cuando su decision sea el resultado de dolo o negligencia grave.

“Sobre ¢l particular véase: Urquiola de Palacio del Valle de Lersundi, “Sobre la responsabilidad de los
arbitros”, Spain Arbitration Review. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje. Nro. 3.3 (2018): 9-20.
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Asi como, cuando medien otros incumplimientos contractuales que retnan todos los
requisitos exigidos por la legislacion venezolana para generar tal responsabilidad
(sobre lo que nos referiremos mas adelante).

V. Origen de I responsabilidad del drbitro

Tal como expresamos en el apartado anterior, la responsabilidad civil del
arbitro se podria generar cuando las decisiones contenidas en el Laudo sean el
producto de su dolo o negligencia grave. Asi como, cuando incurra en otros
incumplimientos contractuales. Razén por la cual, el primer paso que se debe realizar
para determinar la responsabilidad civil del drbitro es analizar sus obligaciones.

1. Las fuentes de las obligaciones del 4rbitro

Las fuentes de donde emanan las obligaciones del arbitro son la Clausula de
Arbitraje, el Contrato de Arbitro, la Ley y los Reglamentos del Centro de Arbitraje,
cuando se trate de un arbitraje institucional. Eventualmente, también podrian entrar
en esta categoria los Instrumentos de Soft Law® que sean pactados por las partes.

a) La clausula de arbitraje, acuerdo de arbitraje o compromiso arbitral, es “el
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®”.

En la cldusula de arbitraje las partes pueden establecer el tipo de arbitraje, las
normas de derecho aplicable, las normas de procedimiento a seguir, la delimitacion de
la controversia y el cardcter confidencial del procedimiento, entre otras cosas. Lo que
resulta de gran importancia para nuestro estudio, pues todo ello es de obligatorio
cumplimiento para el drbitro, al configurar el objeto de su encargo.

Parafraseando a Alan Redfern, aunado a las obligaciones que se derivan del
compromiso arbitral, también existe la posibilidad de que durante el transcurso del
procedimiento las partes le impongan otros deberes al Tribunal Arbitral'”, que pacten
lainclusion o exclusion de controversias, o cualquier otra circunstancia que modifique
el encargo originalmente encomendado a los drbitros'!.

8 Sobre ¢l particular, véase: Fernando Sanquirico Pittevil, “Soft Law. Derecho y terminologia”, Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia No 1.3(2020): 409-425.

9 Ley de Arbitraje Comercial. Articulo 5. Gaceta Oficial de la Republica de VenezuclaN° 36.430 de fecha
07 de abril de 1998.

10Nigel Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration (Oxford: Oxford University Press,
2015), 319- 320. Traduccion libre.

! Evidentemente esto podria dar lugar a otras consideraciones tales como la necesidad de que estas
modificaciones sean aceptadas por los drbitros, quienes incluso podrian renunciar a su cargo en caso de
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Todo ello es de obligatorio cumplimiento para el arbitro, quien deberd
desempefiar su tarea en estricto apego a estos lineamientos establecidos por las partes.
Asi, por ejemplo, el drbitro no podrd motivar su decision de acuerdo a su criterio de
equidad, cuando las partes hayan pactado un arbitraje de derecho; ni decidir
controversias no previstas en el acuerdo de arbitraje. Puesto que de hacerlo estaria
incumpliendo el encargo dado por las partes.

b) El Contrato de Arbitro, es el que vincula a las partes con los drbitros y de
donde emanan directamente las obligaciones entre las partes y los arbitros. Aunque
este contrato casi nunca se mencione en la doctrina e independientemente de que en la
practica no suele suscribirse un documento que lo contenga, este contrato
necesariamente existe y se forma cuando los drbitros aceptan su designacion. “Este
contrato entre las partes y el drbitro es independiente del contrato de arbitraje que las
partes han celebrado'”. En efecto:

El contrato que designa al drbitro no es el convenio arbitral, que no tiene por objeto,
sino el retirar el litigio de la competencia de los Tribunales estatales(...).El nexo entre
los litigantes y el arbitro se crea en un segundo tiempo, cuando los litigantes confieren
directamente al drbitro el poder de zanjar sus diferencias. Esta operacion se realiza por
medio de un segundo contrato, que se llama “contrato de drbitro!3”.

El hecho de que este contrato sea independiente del acuerdo de arbitraje
suscrito originalmente por las partes, no quiere decir que ambos sean excluyentes. Muy
por el contrario, ambos forman parte de un mismo ensamblaje contractual, donde uno
es presupuesto del otro y donde el segundo (el contrato de drbitro) obliga al arbitro a
dirigir el proceso y decidir la controversia conforme a los preceptos contenidos en el
primero (el acuerdo de arbitraje).

De la misma manera, al estar dentro del 4mbito de la autonomia de la voluntad,
es perfectamente posible que en el contrato de drbitro, sus partes establezcan tipos y
modos especificos de cumplimiento de sus obligaciones. Asi como, clausulas de
exclusion de responsabilidades y cldusulas penales.

c) LaLey, sinlugar adudas, es otra de las fuentes de las obligaciones del arbitro.
En el derecho venezolano, varias disposiciones de la Ley de Arbitraje Comercial
establecen algunas obligaciones directas para el arbitro. Mientras que de otras
disposiciones se infieren otras obligaciones. Asi: su articulo 8 establece que los
arbitros de derecho “deberan observar las disposiciones de derecho en la

desacuerdo, o ala posibilidad de que ello implique variaciones en sus honorarios, etc. Sin embargo, todo eso
escapa del objeto de nuestro estudio.

12 Julio César Rivera, “Enfoques procesalista y contractualista del arbitraje con particular referencia a los
derechos de Argentina y Espana”, Spain Arbitration Review. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje 38
(2020): 53.

13 Thomas Clay, El Arbitro (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2012), 20-21.
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fundamentacion de los Laudos™; su articulo 41 establece la obligacion de los drbitros
de asistir a las audiencias; su articulo 29 establece la obligacion de dictar el Laudo por
escrito y firmarlo; su articulo 30 establece su obligacion de motivar el Laudo, salvo
pacto en contrario; su articulo 42 establece su obligacion de confidencialidad salvo
pacto en contrario. Por su parte, de su articulo 44 se infiere que los arbitros deben
decidir la controversia dentro de los limites y sefialamientos impuestos por el acuerdo
de arbitraje, garantizar que el procedimiento cumpla las garantias del debido proceso
y abstenerse de decidir disputas que no sean arbitrables.

d) Los Reglamentos de los Centros de Arbitraje. En los casos donde las partes
hayan pactado un arbitraje institucional, los drbitros deberdn observar las
estipulaciones contenidas en los Reglamentos del Centro de Arbitraje que las partes
hayan establecido para administrar el procedimiento. De donde pueden emanar otras
obligaciones para los arbitros, u otras maneras de cumplir con sus obligaciones.

2. Las obligaciones del arbitro

Ante tal variedad de fuentes y considerando que cada acuerdo de arbitraje es
unico, asi como lo es cada contrato de drbitro, habria que analizar individualmente cada
caso para determinar cudles son las obligaciones de los drbitros, su alcance y forma de
ejecucion, para el caso en concreto. Sin embargo, independientemente de las
variaciones particulares, en términos generales se puede decir que el arbitro contrae
las siguientes obligaciones:

1. Revelar cualquier circunstancia, que exista con anterioridad a su

aceptacion o que surja con posterioridad, que pueda afectar su

independencia e imparcialidad;

Permanecer en el tribunal arbitral hasta la terminacion del arbitraje, dirigir

e impulsar el procedimiento respetando las garantias del debido proceso;

Respetar la confidencialidad del procedimiento (salvo pacto en contrario);

Disponer de tiempo suficiente para atender diligentemente el arbitraje;

Participar personalmente de las audiencias;

Decidir la controversia y dirigir el procedimiento conforme a lo

establecido por las partes en el acuerdo de arbitraje y los términos

acordados durante el procedimiento.

7. Dictar por escrito y dentro del plazo establecido, un laudo motivado
(motivado, salvo pacto en contrario).

D

S e W
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Todas estas obligaciones “entrafian deberes juridicos'*” para el drbitro, quien
debe ejecutarlas de “buena fe” y “exactamente como han sido contraidas”, a tenor de
lo previsto en los articulos 1.160y 1.264 del Codigo Civil.

De todas las obligaciones mencionadas vale resaltar que la obligacién de dictar
un Laudo que ponga fin a la controversia es la mas importante, pues constituye larazon
de ser del arbitraje. En atencion a ello, la doctrina mas calificada ha sido enfitica en
sefialar que no se trata de una obligacion cualquiera, sino de una obligacion ética
especial, donde el arbitro debe poner todas sus habilidades e integridad para dictar un
Laudo Ejecutable!”.

Ahora bien, visto que por definicién y mandato legal todo Laudo es vinculante
y ejecutable!®, surge la inquietud del porqué la doctrina enfatiza que el 4rbitro debe
dictar un “laudo ejecutable”. Sobre el particular, somos de la opinion que estamencion
especifica sobre la obligacion de dictar un “laudo ejecutable”, en vez de simplemente
dictar un “laudo™, hace referencia a que los arbitros deben tener el especial cuidado de
velar por el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por la legislacion para
garantizar la posterior y eventual ejecucion de sus laudos. Asi como, evitar incurrir en
cualquier vicio que acarree la nulidad del laudo.

Se trata entonces de un estandar de cumplimiento integral, que no solo atafie a
la simple accion de dictar un laudo, sino que va mas alla'y obliga al arbitro a conducir el
procedimiento guardando el debido equilibrio e igualdad entre las partes, respetando
sus garantias al debido proceso, para luego dictar un Laudo que resuelva la
controversia sometida a su consideracion, dentro de los limites del compromiso
arbitral, conforme al tipo de arbitraje previsto en el acuerdo arbitral, bajo el
convencimiento pleno de que la controversia es arbitrable, no violatoria del orden
publicoy en observancia de todos los requisitos legalmente previstos para que el laudo
pueda ser ejecutado sin problemas.

3. El incumplimiento de las obligaciones por parte del drbitro

El arbitro estd obligado a ejecutar todas las prestaciones especificadas en el
contrato de arbitro, el acuerdo de arbitraje, laley y los reglamentos que sean aplicables

14 Jos¢ Alberto Zambrano Velazco, Teoria General de la Obligacion. Parte General de las Obligaciones
(Caracas: Editorial Arte, 1985), 94.

15 Anibal Sabater y Lidia Rezende, “An Arbitrator’s Obligation to Use Reasonable Efforts to Issue an
Enforceable Award and Its Interaction with the New York Convention”, Spain Arbitration Review. Revista
del Club Espaiiol del Arbitraje 34 (2019): 33. Traduccion libre.

10 Asilo dispone expresamente el articulo 48 de la Ley de Arbitraje Comercial: “Ellaudo arbitral, cualquiera
que sea el pais en el que haya sido dictado, serd reconocido por los tribunales ordinarios como vinculante e
inapelable, y (...) ejecutado forzosamente”.
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al caso concreto. Cuando no las ejecute o las ejecute de una forma distinta o defectuosa
estaremos en presencia del incumplimiento de sus obligaciones.

El hecho de que el arbitro incurra en el incumplimiento de alguna (o algunas)
de sus obligaciones o les dé un cumplimiento tardio y/o defectuoso no necesariamente
acarrea el nacimiento automatico de su responsabilidad civil, pues para ello se necesita
la concurrencia de otros elementos.

V. Determinacion de la responsabilidad del drbitro

La determinacion de la responsabilidad civil del drbitro reviste de
caracteristicas especiales, donde entran en juego consideraciones legales de caricter
contractual y de responsabilidad civil en general, en conjunto con consideraciones
propias del arbitraje.

Tal como expresamos anteriormente, en virtud de la funcién jurisdiccional que
ejerce, el arbitro esta protegido por el principio de inmunidad, que lo protege de
demandas de responsabilidad civil ejercidas contra su persona en represalia, o con
fundamento, en el contenido de sus decisiones. Sin embargo, este principio no le
otorga una proteccion absoluta, pues no lo exime de responsabilidad cuando su
decision sea el resultado de dolo o negligencia grave, ni tampoco de la responsabilidad
que se derive de los danos que cause por otros incumplimientos no relacionados con el
contenido de su decision.

1. Responsabilidad derivada del Laudo dictado por dolo o
negligencia grave

“La palabra dolo, deriva del latin dolus, o del griego doloa, significa
cominmente mentira, engaio o simulacion' ™. El dolo implica una accién engafiosa
intencional “reprochable por su deslealtad, esto es, una conducta antijuridica contra la
cual el derecho siempre ha reaccionado con energia y ante cuyas consecuencias en la
vida de los negocios se explica que €l despliegue un mayor celo en proteccion de la
victima'®”,

En el derecho venezolano no existe una normativa legal especifica que contenga
los supuestos y requisitos que darian lugar al dolo del drbitro, ni tampoco hay criterios
jurisprudenciales al respecto. Sin embargo, somos de la opinion que es plenamente
aplicable la regulacion sobre el dolo en general, contenida en el Codigo Civil, de cuyo
articulado se desprende que el dolo debe ser determinante. En relacion con sus
supuestos de procedencia, somos del criterio que estaremos en presencia del dolo

17 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales (Montevideo: Editorial Obra
Grande, S.A., 1986), 264.

18 José Mélich-Orsini, Doctrina General del Contrato (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Serie Estudios 61,2017), 178-179.
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cuando se compruebe que la decision del arbitro se debié a enganos, fraudes y
maquinaciones desleales, ajenas al sano juicio sobre el caso conforme a los hechos
demostrados y el derecho aplicable, producto de colusion con alguna de las partes o
con un tercero!?, corrupcion o cualquier otra causa similar.

El otro supuesto que podria dar lugar a la responsabilidad del drbitro es la
negligencia grave.

Visto que en el derecho venezolano no existen normas juridicas especificas que
regulen la negligencia del rbitro, ni criterios jurisprudenciales que aporten luces al
respecto, es necesario realizar un andlisis de las normas y principios que regulan la
negligencia en general, junto con los conceptos y criterios jurisprudenciales referidos
a los errores judiciales que mutatis mutandis sean aplicables a la labor jurisdiccional
que desempeiia el rbitro.

En términos generales, la negligencia se define como la falta de cuidado en el
cumplimiento de las obligaciones. Generalmente da lugar a cumplimientos
defectuosos. A diferencia del dolo no implica mala fe, sino descuido y falta de
diligencia.

Para que se origine la responsabilidad civil del drbitro es menester que su
negligenciasea grave. Por lo que no basta que su negligencia (descuidos, errores o falta
de diligencia) sea simple.

Los criterios para definir el grado de diligencia que debe observar el deudor en
el camplimiento de sus obligaciones (y su correlativo grado de negligencia en caso de
incumplimiento), tienen su origen en el Derecho Romano, cuando se establecieron
diversos estandares ideales de conducta que el deudor debia observar en el
cumplimiento de sus obligaciones.

Cuando se descaba que el deudor desarrollase en el cumplimiento una diligencia
extraordinaria, una gran habilidad, un extremo cuidado, se exigia que su conducta o
actividad fuese igual a la actividad o conducta que hubiese desplegado un hombre muy
cuidadoso, muy diligente, habilisimo; ese hombre ideal era el mejor padre de familia

(.0

Cuando se deseaba exigirle al deudor una diligencia y habilidad normal en el
cumplimiento, se requeria que desarrollase la actividad o conducta de una persona
ordinariamente cuidadosay normalmente sensata; persona que estaba representada por
¢l buen padre de familia®.

19 Como por ejemplo, un financista, un enemigo, un amigo o un competidor comercial de alguna de las
partes.

20 Eloy Maduro Luyando, Curso de Obligaciones. Derecho Civil IT1 (Caracas: Universidad Catolica “Andrés
Bello”. Manuales de Derecho, 1995), 67.
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Siguiendo la tradicion del Derecho Romano, en nuestro sistema de derecho
positivo, el articulo 1.270 del Cédigo Civil establece como principio general que la
“diligencia que debe ponerse en el cumplimiento de la obligacion, sea que ésta tenga
por objeto la utilidad de una de las partes o la de ambas, sera siempre la de un buen
padre de familia, salvo en el caso de depdsito”. Estandar de cumplimento éste que se
repite en otras disposiciones, como el articulo 1.692 ejusdem, que obliga al
mandatario a ejecutar el mandato con la diligencia de un buen padre de familia.

En funcién de ello, se debe comparar la conducta observada por el deudor enel
cumplimiento de sus obligaciones, con el estindar o conducta hipotética del buen
padre de familia que debi6 observar, a los fines de determinar si cumplié cabalmente
con sus obligaciones. En caso de haber incumplido, o de haber cumplido de manera
defectuosa, el grado de su negligencia estard en funcion del estandar de camplimiento
requerido para el caso concreto. De la siguiente manera: 1) Si su nivel de cuidado fue
bueno y razonable, pero no llego al estandar del mejor padre de familia, estaremos en
presencia de una negligencia leve; 2) si el nivel de cuidado en el camplimiento de la
obligacion no cumple con el pardmetro del buen padre de familia, estaremos ante una
negligencia, y; 3) si el nivel de cuidado fue tan bajo, mediocre ,imprudente,
injustificado y absurdo que ni siquiera llega al estindar del peor padre de familia,
estaremos ante una negligencia grave. Este ultimo es el nivel de mediocridad que se
requiere para generar la responsabilidad del arbitro.

Dentro de la nocion de negligencia grave se pueden englobar todo tipo de
descuidos, retardos y errores inexcusables por parte del arbitro.

A nivel de derecho comparado, al comentar el articulo 21 de la Ley de Arbitraje
de Espafia que restringe la responsabilidad de los arbitros a «los dafios y perjuicios que
causaren por mala fe, temeridad o dolo», la doctrina espafiola ha asimilado la
negligencia grave con la temeridad, de la siguiente manera:

La temeridad se identifica con una negligencia inexcusable, con un error manifiesto y
grave, carente de justificacion, que no se anuda a la anulacion del laudo, sino a una
accion arriesgada por parte de quienes conocen su oficio y debieron aplicarlo en interés
de quienes les encomendaron llevar a buen fin el arbitraje. A una conducta de quien
ignora con arreglo a una minima pauta de razonabilidad los derechos de quienes
encargaron el arbitraje y las atribuciones propias de los drbitros, desnaturalizando en
suma el curso arbitral sin posibilidad de que pudiera salir adelante el lando
correctamente emitido, como asi fue, con ¢l consiguiente dafio. Una conducta, en
definitiva, insolita o insospechada que estd al margen del buen juicio de cualquiera®!.

21 Urquiola de Palacio del Valle de Lersundi, “Sobre la responsabilidad de los arbitros”™, Spain Arbitration
Review. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje. Nro. 3.3 (2018): 15.
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Enelarbitraje, lanegligencia grave del arbitro podria ser el producto de errores
de juicio inexcusables en la fundamentacion del Laudo Arbitral. Lamentablemente la
ley venezolana no establece cudles serfan estos errores. Sin embargo, vista la similitnd
existente entre lalabor jurisdiccional que efectia el arbitro y lalabor judicial que realiza
el juez, consideramos que son perfectamente aplicables al arbitraje, todas las
consideraciones que ha efectuado la jurisprudencia nacional sobre los errores
judiciales inexcusables.

Sobre el particular, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de Justicia
ha establecido:

se observa que el error judicial inexcusable es aquel que no puede justificarse por
criterios juridicos razonables, lo cual le confiere el cardcter de falta grave que amerita
incluso la maxima sancion disciplinaria, porlo que se requiere en cada asunto particular
ponderar la actitud de un juez normal y de acuerdo a ello y a las caracteristicas propias
de la cultura juridica del pais, establecer el cardcter inexcusable de la actuacion del
funcionario judicial (Vgr. La condena a pena de muerte de un imputado, cuando ésta se
encuentra expresamente prohibida en el articulo 43 de la Constitucién de la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela).

Ello asi, el mismo se configura como un concepto relativamente genérico y abstracto en
cualquier ordenamiento juridico, por lo que el mismo debe responder a unos factores
que en principio parecen taxativos, los cuales son: i) una erronea apreciacion de los
hechos, lo cual conlleva indefectiblemente en un gran nimero de oportunidades a una
consecuencia juridica errada; ii) el erréneo encuadramiento de las circunstancias
facticas en el ordenamiento juridico y iii) la utilizacion errénea de normas legales.

En este sentido, se observa que el error judicial para ser calificado como inexcusable
debe ser grosero, patente e indudable, que no quepa duda alguna de lo desacertado de
la decision emitida, y que manifieste una contradiccion abierta, palmaria ¢ inequivoca
entre la realidad acreditada en el proceso y las conclusiones que el juzgador obtiene
respecto a dicha realidad?2.

Recientemente, en su Sentencia de fecha 05 de noviembre de 2021, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia establecié que el error judicial
inexcusable es “un error grotesco en el juez que implique un craso desconocimiento
en los criterios de interpretacion o en la ignorancia en la aplicacion de una
interpretacion judicial, el cual no se corresponde con su formacién académica y el
ejercicio de la funcion jurisdiccional en la materia objeto de su competencia®”.

22 Sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 30/03/2005.
Exp.N°¢AA50-T-2005-000216. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/ 325-
300305-05-0216.HTM

23 Sentencia de fecha 05 de noviembre de 2021, de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.
Exp 19-0444. Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/314177-0594-
51121-2021-19-0444.HTML
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Todas estas consideraciones son validas para determinar el error inexcusable
del drbitro. Adicionalmente, en vista de la especial naturaleza del arbitraje, a esta lista
se le pueden sumar otras conductas que constituirian negligencia o error inexcusable
del drbitro, tales como el haber excedido su encargo al decidir controversias no
previstas en el acuerdo de arbitraje, decidir la disputa conforme a la equidad en los
casos de arbitraje de derecho, el haber dirigido el procedimiento vulnerando las
garantias mas elementales del debido proceso y/o el incurrir en violaciones palmarias
del orden publico.

En definitiva, todos estos casos donde ¢l Laudo sea el resultado del dolo o la
negligencia grave del drbitro podrian generar su responsabilidad civil.

2. Responsabilidad  derivada de otros incumplimientos
contractuales

Dictar un “Laudo Ejecutable”™ es la obligacion més importante del drbitro. Sin
embargo, no es su unica obligacién. De hecho, junto con esta obligacién principal, el
drbitro también asume los deberes de revelacion, confidencialidad (salvo pacto en
contrario), asistencia a las audiencias, direccion del proceso, respeto de los plazos y
cualquier otro que haya sido pactado en el caso concreto, o que emane de los
Reglamentos del Centro de Arbitraje que sean aplicables, en el caso de que se trate de
un Arbitraje Institucional.

Como en cualquier relacion contractual, el incumplimiento de cualquiera de
estas obligaciones también podria generar la responsabilidad civil del rbitro.

Ahora bien, en este punto nos surge la duda acerca de, si al igual que sucede
con el contenido del Laudo, se requiere que medie dolo o negligencia grave para que
estos incumplimientos generen la responsabilidad civil del arbitro. O, si por el
contrario, basta con el simple incumplimiento.

Sobre el particular podria haber distintas opiniones validas.

a) Por una parte, quien adopte una concepcion judicialista del arbitraje podria
considerar que el principio de inmunidad del arbitro, por el cual sélo responde por
razones de dolo o negligencia grave, se extiende a toda su labor. Esto incluso se podria
sustentar en funcién de lo previsto en el articulo 1.160 del Codigo Civil, conforme al
cual: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no solamente a cumplir lo
expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los mismos
contratos, segtin la equidad, el uso o la Ley”. Bajo el argumento de que al camplir la
labor jurisdiccional, esto seria una consecuencia de la naturaleza especial del Contrato
de Arbitro.

b) Por otro lado, quien asuma una concepcion netamente contractualista,
considerara que, al igual que en cualquier contrato, bastard con que se produzca el
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incumplimiento voluntario o culposo del drbitro, sin la necesidad de que medie dolo o
culpa grave.

Independientemente de las consideraciones académicas sobre ambas tesis y de
la posicion que legitimamente se asuma, el hecho cierto, comuin a ambas, es que no
basta solamente con el incumplimiento de las obligaciones para que se genere la
responsabilidad civil del arbitro. Toda vez que, junto con ello deben cumplirse los
demds elementos de la responsabilidad civil.

3. Elementos de la responsabilidad civil del arbitro

La responsabilidad civil es consecuencia del principio general del derecho
conforme al cual todo el que causa un dafio a otro estd obligado a repararlo. En
Venezuela, la doctrina juridica més calificada ha sefialado que la responsabilidad civil
es la “situacion juridica en virtud de la cual se estd en la obligacion de responder
patrimonial o pecuniariamente en razon de haberle causado un dafio a otro (...). Puede
tener origen contractual o extracontractual®*”. Para Eloy Maduro Luyando “se funda
en laidea de reparar el dano injusto causado por el incumplimiento culposo o doloso
de una obligacion®”.

Considerando que laresponsabilidad civil buscala reparacion del dafo causado
por el incumplimiento, o por el cumplimiento defectuoso de una obligacion, por
simple logica podemos concluir que, para que nazca la responsabilidad civil, junto con
dicho incumplimiento necesariamente debe existir un dafio y una relacion de
causalidad que vincule al dano con el incumplimiento. Esto es lo que se conoce como
los elementos o requisitos de la responsabilidad civil.

En funcion de ello, no basta con que el arbitro haya incumplido sus
obligaciones para que se genere su responsabilidad civil. Pues a la par de ello, de
manera concurrente, se debera demostrar que ese incumplimiento ocasioné un daio.
Asi como, la cuantia y alcance de dicho dafio. Lo que nos permite establecer que el
nacimiento de la responsabilidad civil del drbitro inicamente se producird ante la
existencia conjunta de los siguientes elementos:

1. El incumplimiento de las obligaciones del drbitro. En los términos
precedentemente expuestos.

2. La comprobacion de los danos y perjuicios causados por ese
incumplimiento.

2 Maria Candelaria Dominguez Guillén, Curso de Derecho Civil Il Obligaciones (Caracas: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, C.A., 2017), 227.

2 Eloy Maduro Luyando, Curso de Obljgaciones. Derecho Civil IT1 (Caracas: Universidad Catolica “Andrés
Bello”. Manuales de Derecho, 1995), 552.
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3. Relacion de causa a efecto entre el incumplimiento del rbitro y el dafo
causado.

4. La presunci6n de inocencia y buena fe

Junto con las consideraciones relativas a la inmunidad del arbitro, a las que
hemos hecho referencia, debe considerarse que, al igual que cualquier ciudadano, el
arbitro se encuentraamparado por lapresuncion de buena fe previstaen el articulo 789
del Codigo Civil, conforme a la cual: “La buena fe se presume siempre; y quien alegue
la mala, deberd probarla. Asi como, por la presuncion de inocencia contenida en el
articulo 49 de la Constitucion, conforme ala cual: “Toda persona se presume inocente
mientras no se pruebe lo contrario”.

Por tal raz6n, sus actuaciones se deben presumir legitimas, lo que produce las
siguientes consecuencias:

1. Quien demande su responsabilidad civil alegando que su Laudo fue
producto del dolo, debe demostrar fehacientemente las razones que
evidencien dicho dolo.

2. En todos los demds casos, quien demande su responsabilidad debe
demostrar la existencia de todos los elementos constitutivos de su
responsabilidad civil.

5. Causas eximentes y atenuantes de la responsabilidad civil

Aligual que en cualquier caso de responsabilidad civil, en el supuesto de existir,
podrian operar a favor del arbitro las causas eximentes y atenuantes de responsabilidad
civil, tales como la causa extraiia no imputable, la fuerza mayor, el hecho del principe e
incluso el hecho de la victima, cuando sus incumplimientos se hayan debido ahechos o
actuaciones generados por las partes en el desarrollo del procedimiento arbitral.

Obviamente estas causas eximentes y atenuantes dependerdn de los hechos de
cada caso concreto, y le corresponderd al drbitro, cuya responsabilidad se demanda, la
carga de alegarlas y demostrarlas para poder beneficiarse de ellas.

Relacionado con este particular, nos surge la duda sobre la posibilidad de
considerar la culpa in eligendo de las partes, como mecanismo de compensacion,
atenuacion o exoneracion de la culpa del drbitro, toda vez que fueron ellas quienes lo
eligieron, o al menos quienes pactaron los medios que llevaron a su eleccion.
Interrogante ésta que escapa del objeto de nuestro estudio, pero ponemos a la
disposicion de la curiosidad del lector.

VI Consideraciones finales

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, norma suprema y
fundamento de todo el ordenamiento juridico, de manera expresa le otorga base
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constitucional al arbitraje. Su articulo 253 lo considera parte integrante del sistema de
justiciay su articulo 258 l¢ ordena su promocidn a la Ley. Consagrando de esta manera
el principio pro arbitraje®.

Como consecuencia de ello, la doctrina juridica mas calificada ha establecido
que en caso de duda se deben adoptar las interpretaciones mas favorables al desarrollo
del arbitraje y que cualquier nueva legislacion debe ser favorable al arbitraje. En este
sentido, el Dr. Eugenio Herndndez-Bretén, quien es el maximo referente en esta
materia ha sefialado:

Segun este principio se debe tratar de sostener su validez en todos aquellos casos de

duda, siempre que tal admision no induzca a una violacién de normas de orden piiblico

ni atente contra las buenas costumbres. El principio pro-arbitraje implica entonces que
la aplicacion e interpretacion de la normativa en materia de arbitraje debe ser hecha de
manera que estimule el arbitraje??.

Este principio es de vital importancia e incide sobre todos los aspectos del
arbitraje. Lo que trae como consecuencia que cualquier andlisis judicial o reforma
legislativa que regule la responsabilidad del drbitro debera guardar un prudente
equilibrio entre la delimitacion de las causas que podrian generar tal responsabilidad y
el respeto a la labor jurisdiccional que desempena el arbitro. De forma tal que se
garantice el derecho de la parte afectada a obtener una justa indemnizacion por los
dafos realmente ocasionados por los incumplimientos del drbitro, sin que ello
implique la creacién de un régimen de responsabilidad irreflexivo e inadecuado que
termine inhibiendo la funcién arbitral.

La consagracion de un régimen juridico donde se reconozca expresamente la
inmunidad del drbitro y se limite su responsabilidad civil a los danos efectivamente
originados por determinados incumplimientos, por razones de dolo y negligencia
grave, logrard ese equilibrio, establecera reglas claras que garanticen los derechos de
todas las partes y, en consecuencia redundard en pro del estimulo y beneficio del
arbitraje en Venezuela.

VII. Conclusiones

Como consecuencia de la funcion jurisdiccional que ejercen, los drbitros estan
amparados por el Principio de Inmunidad, conforme al cual la decisién tomada dentro

26 Reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia. En especial por la Sentencia Nro.

1541, dictada por su Sala Constitucional en fecha 17/10/2008, donde fijo de manera vinculante su
interpretacion sobre el inico aparte del articulo 258 de la Constitucion de la Republica.

27 Eugenio Herndndez-Breton, “Arbitraje y Constitucion: El Arbitraje como Derecho Fundamental”, en
Arbitraje comercial interno ¢ internacional. Reflexiones teoricas y experiencias pricticas (Caracas:
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Serie Eventos 18, 2005), 30.
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de su esfera de jurisdiccion no puede ser considerada como un dafio por la parte
perdidosa del procedimiento, ni es susceptible de generar su responsabilidad civil.

El principio de inmunidad tiene la finalidad de garantizar que el drbitro cumpla
cabalmente con su funcién jurisdiccional, sin temor a las eventuales acciones legales
que las partes pudiesen tomar en su contra como represalia del contenido de sus
decisiones. Sin embargo, este principio no es absoluto y no implica la impunidad del
arbitro, quien podria incurrir en responsabilidad civil cuando su decisién sea el
resultado de dolo o negligencia grave. Asi como, cuando medien otros
incumplimientos contractuales que reunan todos los requisitos exigidos por la
legislacion venezolana para generar tal responsabilidad.

No basta con que el arbitro haya incumplido sus obligaciones para que se
genere su responsabilidad civil. Pues ala par de ello, de manera concurrente, se debera
demostrar: 1) que ese incumplimiento ocasioné un dafio; 2) la cuantia y alcance de
dicho dafio; 3) la relacion de causalidad entre el incumplimiento del drbitro y el dafio
causado.

Al igual que cualquier ciudadano, el arbitro se encuentra amparado por las
presunciones de buena fe e inocencia. En consecuencia, quien demande su
responsabilidad civil alegando que su Laudo fue producto del dolo, debera demostrar
fehacientemente las razones que evidencien dicho dolo y los demds elementos
constitutivos de la responsabilidad civil. En todos los demds casos, quien demande su
responsabilidad debe demostrar la existencia de todos los elementos constitutivos de
la responsabilidad civil.

En caso de existir, podrian operar a favor del drbitro las causas eximentes y
atenuantes de responsabilidad civil, tales como la causa extrafia no imputable, la fuerza
mayor y el hecho del principe. Incluso el hecho de la victima, cuando sus
incumplimientos sean producto de hechos o actuaciones generados por las partes en el
desarrollo del procedimiento arbitral.

Cualquier andlisis judicial o reforma legislativa que regule la responsabilidad
del arbitro debera guardar un prudente equilibrio entre la delimitacion de las causas
que podrian generar tal responsabilidad y el respeto a la labor jurisdiccional que
desempefia el arbitro. La creacion de un régimen de responsabilidad irreflexivo e
inadecuado podria terminar inhibiendo la funcién arbitral, en franca violacion del
principio pro-arbitraje que emana de la propia Constitucion de la Republica. Razon por
la cual, somos de la opinion que la consagracion de un régimen juridico donde se
reconozca expresamente la inmunidad del arbitro y se limite su responsabilidad civil a
los dafios efectivamente originados por determinados incumplimientos, por razones de
dolo y negligencia grave, logrard ese equilibrio, establecera reglas claras que
garanticen los derechos de todas las partes y, en consecuencia redundard en pro del
estimulo y beneficio del arbitraje en Venezuela.

Predmbulo No. 1-2023 36



Juan Bautista Carrero Marrero

Por dltimo, independientemente de cualquier consideracion juridicay mas alla
de los elementos que constituyen la responsabilidad civil, el valor mds importante que
debe cuidar el drbitro es el resguardo de su buen nombre y reputacion, mediante la
direccion de procesos justos y equilibrados que culminen en verdaderos “Laudos
Ejecutables™. A lavez que, la “peor sancién™ que puede recibir es ser execrado de la
comunidad arbitral por inepto y/o corrupto
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Resumen: Entre los desarrollos tecnolégicos mas recientes se encuentra la creacion del
metaverso que representa un mundo virtual inmersivo basado en inteligencia artificial,
realidad aumentada y tecnologia blockchain. Aunque esta tecnologia permite la
innovacion de los modelos de negocios tradicionales y facilita la internacionalizacion o
expansion de las actividades comerciales, lo cierto es que no se encuentra exenta de
controversias. Este trabajo tiene por objeto el estudio de las controversias originadas
entre los usuarios del metaverso y propone laidoneidad del arbitraje como mecanismo
para su resolucion.
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Abstract: Among the most recent technological developments is the creation of the
metaverse, which represents an immersive virtual world based on artificial intelligence,
augmented reality and blockchain technology. Although this technology allows the
innovation of traditional business models and facilitates the internationalization or
expansion of business activities, the truth is that it is not without controversy. This
paper aims to study the disputes originated among metaverse users and proposes the
suitability of arbitration as a mechanism for their resolution.
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Smart Contracts.
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L Introduccion

La creacion de los metaversos, entendidos estos como los espacios virtuales
donde convergen los agentes del mercado para el intercambio de bienesy servicios, no
fuera posible sin el desarrollo e implementacion de la tecnologia blockchain. La
tecnologia blockchain fue creada con la intencion de permitir el registro,
almacenamiento y validacion de transacciones ¢ informacion sin la intervencion de una
autoridad central.

La validacién de las transacciones ¢ informacion sin la intervencion de una
autoridad central estd basada en un método de consenso denominado «proof of work»
o «proof of stake» que requiere la intervencion de los participantes de la red para
confirmar la veracidad de la informacion que pretende ser registrada en la cadena de
bloques. Esta intervencion hace que la tecnologia blockchain sea confiable y segura,
pues una vez registrada la informacion en la cadena de bloques no podra editarse o
eliminarse sin antes contar con la autorizacion de los participantes del ecosistema.

Para nadie es un secreto que una de las principales innovaciones del sistema
blockchain fue permitir el uso de los contratos inteligentes, los cuales garantizan la
automatizacion de ciertos procesos mediante protocolos autoejecutables que se van
desencadenando en la medida en que ocurren los eventos previstos por las partes
contratantes. Estos avances han permitido que los agentes del mercado accedan al
metaverso para obtener el intercambio de bienes y servicios por medio de contratos
inteligentes, los cuales se constituyen como la fuente directa de sus obligaciones.

Aunque estos protocolos autoejecutables han disminuido los riesgos asociados
con los incumplimientos contractuales, lo cierto es que existen circunstancias en las
que se requiere de la intervencion de terceros para la resolucion de las controversias
que se originen en el caso concreto. Este trabajo tiene por objeto el estudio de las
controversias originadas entre los usuarios del metaverso y propone la idoneidad del
arbitraje como mecanismo para su resolucion.
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1 Consideraciones generales: Metaverso

Antes de estudiar la idoneidad del arbitraje como mecanismo para resolver las
controversias que se originen por el intercambio de bienes y servicios en el metaverso,
resultaoportuno hacer unas breves consideraciones sobre su conceptoy caracteristicas
fundamentales, por cuanto esto nos permitird entender que es un ecosistema creado
paralainterrelacion entre el mundo real y el mundo virtual.

En relacion con su concepto, debemos advertir que no existe una definicion
univoca aunque la etimologia de la palabra se refiera a la existencia de algo més alld del
universo. La mayoria ha sido conteste al considerar que el metaverso es un mundo
virtual inmersivo que permite el desarrollo de actividades comerciales, académicas,
profesionales, politicas y/o gubernamentales'. En ese sentido, compartimos el
reciente criterio expuesto por el European Parliamentary Research Service, donde se
define al metaverso como:

As an immersive and constant virtual 3D world where people interact by means of an
avatar to carry out a wide range of activities. Such activities can range from leisure and
gaming to professional and commercial interactions, financial transactions or even
health interventions such as surgery. While the exact scope and impact of the metaverse
on society and on the economy is still unknown, it can already be seen that the metaverse
will open up a range of opportunities but also a number of risks in a variety of policy
areas.

Esta definicion no pretende limitar el alcance de las actividades que pueden
desarrollarse en el metaverso sino que, por el contrario, lista algunas actividades
previsibles para el momento de la publicacion del informe. Lo cierto es que, las
actividades que podran ser desarrolladas en el metaverso seran tan variadas como en el

! Matthew Ball citado por Matthew Ward y Colin Moar: “Metaverse and the disruption of the Internet”,
donde expone que: “The metaverse is a massively scaled and interoperable network of real-time rendered
3D virtual worlds, which can be experienced synchronously and persistently by an effectively unlimited
number of users, and with continuity of data—such as identity, history, entitlements, objects,
communications and  payments”.  Disponible en:  hups://www.barings.com/globalassets/1-
perspectives/viewpoints-article-files/11.2021_metaverseandthe.pdf.  Véase también: J.P- Morgan:
“Opportunities in the Metaverse”, donde se expone que: “The metaverse is a seamless convergence of our
physical and digital lives, creating a unified, virtual community where we can work, play, relax, transact and
socialize. The metaverse is still early in its evolution, and there is no singular, all-encompassing definition to
which people can turn. Themes of what the metaverse is and could be, however, are emerging. A key point is
that there is no one virtual world but many worlds, which are taking shape to enable people to deepen and
extend social interactions digitally. This is done by adding an immersive, three-dimensional layer to the web,
creating more authentic and natural experiences. The metaverse even has the promise of facilitating
accessibility from the comfort of the home, breaking down boundaries and democratizing access to key
goods, services and experiences”. Disponible en:
hups://www.jpmorgan.com/content/dam/jpm/treasury-services/documents/opportunities-in-the-
metaverse.pdf
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mundo real, pero dependeran del desarrollo efectivo de las herramientas que
permitirdn su funcionamiento.

La convergencia que pretende obtenerse con el mundo real supone que el
metaverso cumpla con una serie de caracteristicas o requisitos como lo son: (a) la
experiencia de inmersion digital, que es una de las principales caracteristicas del
metaverso por cuanto les permitird a los usuarios interactuar como en el mundo real,
(b) la accesibilidad e inclusion, que permitird la interrelacion entre los usuarios de los
diversos metaversos, (c) la identidad virtual, que consiste en la individualizacion de
cada usuario y supone una innovacion en el sistema blockchain, (d) lainteraccion entre
lavida real y lavida virtual, que permitird la adquisicion de bienes y servicios en la vida
real por medio de estas plataformas tecnologicas, y () la implementacion de activos
digitales, que no es otra cosa que la tokenizacion de los bienes o servicios que seran

ofrecidos en el metaverso2.

La ultima caracteristica o requisito, esto es la implementacion de activos
digitales o tokenizacion de los bienes o servicios que seran ofrecidos en el metaverso,
plantea una serie de cuestiones juridicas relacionadas con aspectos contractuales,
proteccion de datos, propiedad intelectual e impuestos. El intercambio de bienes y
servicios supone la creacion de un vinculo juridico que en el metaverso se materializa a
través de los contratos inteligentes; esto no quicre decir que, exista impedimento
alguno para que su intercambio corresponda a un vinculo juridico creado fuera del
sistema blockchain.

Los contratos inteligentes son concebidos como acuerdos de ejecucion
automatica que se encuentran escritos en lenguaje de programacion e integrados en un
software o programa basado en el sistema blockchain. La automatizacion de estas
transacciones es posible por medio de la creacion de un cédigo que traduce las
condiciones, términos, directrices y reglas acordadas por las partes contratantes.

Por lo anterior, resulta oportuno tener en cuenta lo dispuesto por la Chambers
of Digital Commerce, donde al preguntarse si pueden utilizarse los contratos
inteligentes para desarrollar y negociar contratos legales tradicionales, concluyeron
que: «los contratos inteligentes pueden no ser contratos legales; mds bien, son codigos
computarizados que se pueden usar para crear contratos legales inteligentes?». Esto
significa que el contrato inteligente puede ser interpretado en el marco de los contratos

2 KPMG: “From Sci-Fi Concept To Cutting-Edge Technology: KPMG’s Exploring The Metaverse”.
Disponible en: hups://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/cn/pdf/ en/2022/03/first-exploration-
metaverse.pdf

3 Traduccion libre del autor. Version original: “Despite their name, smart contracts may not be legal
contracts; rather, they are computer code that can be used to create “smart legal contracts”. Chambers of
Digital Commerce: “Can Smart Contracts Be Used to Develop & Negotiate Legal Contracts?” Disponible
en: htps://digitalchamber.org/smart-contracts-blog/
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tradicionales, por cuanto estos se¢ pueden adaptar a la mas amplia variedad de
situaciones*.

Esto quiere decir que los términos «contratos inteligentes» y «contratos legales
inteligentes» aunque su denominacion sea similar, se diferencian por cuanto el primero
representa un aspecto téenico y el segundo un aspecto juridico. En otras palabras, el
contrato inteligente es el codigo informatico que se implementa en la cadena de
bloques, mientras que el contrato legal inteligente es aquel contrato tradicional que
recurre al codigo informatico para la codificacion de las condiciones, términos,
directrices y/o reglas que hayan sido acordadas por las partes contratantes®.

Esta diferencia nos permite deducir una de las desventajas actuales que tiene el
desarrollo de los contratos inteligente, esto es el alcance del codigo informdtico y su
capacidad para incorporar [codificar] cualquier tipo de obligaciones. Pues no
olvidemos que la automatizacion de los procesos requiere que el contrato inteligente
esté codificado con un lenguaje logico, cronologico, simple e inequivoco que permita
su autoejecucion en la medida en que se vayan desencadenando los eventos previstos
por las partes contratantes.

Como vemos, esta problemitica mas que una desventaja representa un reto
para la codificacion de los contratos legales inteligentes, por cuanto el argot juridico
integra una multiplicidad de términos o conceptos juridicamente indeterminados que
no pueden traducirse mediante un codigo informatico y, en caso de ser codificados,
requerirdn de la intervencion humana para delimitar su alcance o definicion en caso de
que resulte necesaria su adaptacion al nuevo modelo de negocio que se experimentara

en el metaverso®.

*Ver el trabajo de Mousseron, P (1988).: “Tecnique Contractuelle”. Paris: Juridiques Lefebvre, citado por
Rodriguez Olmos, Javier Mauricio: “Mas Alld del contrato por medio del contrato: Las transformaciones del
mecanismo  contractual  en  la era de la  globalizacion”.  Disponible  en:
https://bdigital.uexternado.edu.co/entities/publication/b37df203-68d7-4¢5f-a01c-8708999¢2018

> Ver entre otros Finck, M.: “Smart contracts as a form of solely automated processing under the GRPR”
citado por Rodriguez Olmos, Javier Mauricio: “Smart Contracts y Arquitectura del Contrato: Reflexiones
desde el Derecho Contractual”  Universidad del Externado de Colombia. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3684925; Briceio Labori, José¢ Antonio:
“Arbitraje y contratos inteligentes: el tribunal arbitral como oraculo” Universidad Central de Venezuela:
Arbitraje y Nuevas Tecnologfas.

®Ver el rabajo de Yépez Idrovo, Maria Victoria, entre otros: “Smart contracts y el arbitraje: Haciaun modelo
de justicia deslocalizado” Universidad San Francisco de Quito, donde explican que: “Hay quienes afirman
que se podria simplemente incorporar una cliusula en el smart contract estableciendo que el deudor queda
exento de responsabilidad en “casos de fuerza mayor” para evitar tener que enumerar exhaustivamente los
supuestos que podrian integrar el concepto de fuerza mayor o caso fortuito. Sin embargo, el smart contract,
al funcionar solo con lenguaje binario, no estd en la capacidad de determinar si cierto evento constituye 0 no
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Cabe sefialar que, la intervencion humana incide directamente en la
autoejecucion o ejecucion instantinea que caracteriza a los contratos inteligentes’. No
obstante, no dejaremos de estar en presencia de un contrato legal inteligente por el
hecho de que las partes hayan acordado la intervencion de un tercero para la
interpretacion de alguna clausula prevista en el contrato, o cuando se le requiera la
verificacion y determinaciéon del alcance del incumplimiento de las obligaciones
previstas en el contrato inteligente. En estos casos, lo primero que deberd hacerse es
analizar el tipo de contrato inteligente que los agentes del mercado eligieron para
regular el intercambio de sus bienes y servicios en el metaverso.

Teniendo en cuenta la idoneidad de los contratos inteligentes para el
intercambio de bienes y servicios en el metaverso, resulta oportuno destacar que la
autoejecutabilidad e inmutabilidad que caracteriza al sistema blockchain ha permitido
categorizar a los contratos inteligentes en los siguientes tipos: (a) contratos internos o
externos, los cuales representan la forma de celebracion del contrato inteligente, (b)
contratos fuertes o débiles, para aquellos casos en los que se permita o no la
modificaciéon de los términos acordados en el contrato inteligente, (c) contratos
tradicionales o no tradicionales, los cuales representan la forma de ejecucion del
contrato inteligente, (d) contratos con cldusulas operacionales o no operacionales,
seglin se trate de la autoejecutabilidad o no de las clausulas previstas en el contrato
inteligente, y () contratos ricardianos.

1. Contratos inteligentes internos o externos: un contrato inteligente se
puede clasificar como puro o interno en aquellos casos donde las partes
acordaron la codificacion de las cldusulas contractuales directamente en el
sistema blockchain. Mientras que, los contratos inteligentes hibridos o
externos son aquellos celebrados de manera tradicional pero donde las

un caso de fuerza mayor o caso fortuito. Por esta razon, si se incorporara esta clausula, necesariamente se
tendria que contar con la intervencion de un tercero, sea este un juez o un drbitro, que realice dicha
determinacion, y se estarfa entonces eliminando la caracteristica basica de los smart contracts: la ejecucion
automatica”. Disponible en:
hups://revistas.usfq.edu.ec/index.php/lawreview/article/download/1698/2064/8908.

"Ver el trabajo de Tur Fatindez, Carlos.: “Smart Contracts: Anlisis Juridico” citado en Yépez Idrovo, Maria
Victoria, entre otros: ob. cit., donde expone que la autoejecucion del contrato inteligente consiste en que:
“La consumacién del contrato no siempre depende de lavoluntad de las partes, sino que es el propio software
el que, dandose determinadas condiciones, la lleva a efecto de forma automatica. El consentimiento de las
partes se plantea ab initio y desencadena, o puede desencadenar inexorablemente, la ejecucion automatica
de todas las funciones programadas”.
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partes acuerdan la codificacion de algunas cldusulas contractuales que
permitan su ¢jecucion en el sistema blockchain®.

2. Contratos inteligentes fuertes o débiles: un contrato inteligente se puede
clasificar como fuerte en aquellos casos donde las clausulas contractuales
previstas por las partes son inmutables. Caso contrario, en los contratos
inteligentes débiles aunque se hayan perfeccionado, las partes pueden
acordar su modificacion (generalmente, estos contratos forman parte de
los contratos hibridos o externos, por cuanto son celebrados fuera del
sistema blockchain)®.

3. Contratos inteligentes tradicionales o no tradicionales: un contrato
inteligente serd tradicional cuando las partes no hayan excluido la
intervencion de terceros en la ejecucion del mismo 'y, por ende, se permita
que un juez o arbitro tenga participacion en la fase de ejecucion del
contrato. Mientras que, un contrato inteligente no tradicional es aquel
donde las partes excluyen la intervencion de terceros, resultando en la
inmutabilidad de sus cldusulas contractuales'”.

8 Ver enure otros International Swaps and Derivatives Association & Linklaters: “Smart Contracts and
Distributed Ledger”. Disponible en: hups://www.isda.org/a/6 EKDE/smart-contracts-and-distributed-
ledger-a-legal-perspective.pdf; Garcia Rubio, Luis Felipe: “Contratos inteligentes en blockchain: Una
propuesta de lege data para el derecho privado colombiano en materia contractual” Universidad de los
Andes. Disponible en:
https://anuarioderechoprivado.uniandes.edu.co/images/pdfs/anuario2/ 1 Garciadoctrina.pdf;  Briceio
Labori, José¢ Antonio: ob. cit., donde expone: “Un contrato inteligente se puede clasificar como puro o
interno cuando la voluntad de las partes involucradas se ha expresado exclusivamente en codigo informatico,
sin un respaldo fisico en lenguaje natural (...). Los contratos inteligentes hibridos o auxiliares son aquellos
en los que las partes expresan en codigo un conjunto limitado de cldusulas que son parte de una relaciéon
juridica mas complicada y que por lo general puede estar expresada en un contrato tradicional”.

9 Ver el trabajo de Raskin, Max.: “The Law and Legality of Smart Contracts”, Georgetown Law Technology
Review. Disponible  en: hups:// georgetownlawtechreview.org/ the-law-and-legality-of-smart-
contracts/GLTR-04-2017/, donde expone que: “For legal purposes, I Will further differentiate between
strong and weak smart contracts. Strong smart contracts have prohibitive costs of revocation and
modification, while weak smart contracts do not. This means that if a court is able to alter a contract after it
has been executed with relative ease, then it will be defined as a weak smart contract. If there is some large
cost to altering the contract in a way that it would not make sense for a court to do so, then the contract will
be defined as strong”.

19 Ver entre otros Clack D. Christopher, entre otros: “Smart Contract Templates: Foundations, Design
Landscape and Research Directions”. Disponible en:
305779577_Smart_Contract_Templates_foundations_design_landscape_and_research_directions_CD
Clack_VABakshi_and_LBraine_arxivl60800771_2016, donde expone que: “Traditional means of
enforcement include a variety of dispute resolution methods such as binding (or non-binding) arbitration, or
recourse to the courts of law. (...) Non-Traditional methods of enforcement may also be imagined. For
example, there is currently debate and experimentation on enforcing the actions of smart contract code ata
network level without the need for dispute resolution. This is a fundamentally different notion of
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4. Contratos inteligentes con clausulas operacionales o no operacionales: las
clausulas operacionales en los contratos inteligentes se refieren a aquellos
aspectos previstos por las partes contratantes como autoejecutables.
Mientras que, las cldusulas no operacionales son aquellas que no se desean
0 no se pueden automatizar'!,

5. Contratos ricardianos: ante los retos que representan los contratos
inteligentes inicialmente desarrollados en el ecosistema blockchain,
recientemente se ha desarrollado un tipo de contrato inteligente
denominado «contrato ricardiano» que resulta en la unificacion del
lenguaje técnico y el lenguaje juridico, permitiendo asi que los términos
del contrato sean legibles tanto por humanos como por los sistemas
tecnoldgicos en los cuales se encuentran incorporados 2.

Estos son algunos tipos de contratos inteligentes que existen en el ecosistema
blockchain y que podrian ser implementados para garantizar el intercambio de los
bienesy servicios entre los usuarios del metaverso. La eleccion del tipo de contrato que
regird la relacion juridica entre las partes contratantes determinara la idoneidad del
arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos, pues, en aquellos casos donde
no se requiera la intervencion humana por la simplicidad de los términos del contrato
autoejecutable, existe una disminucion del potencial conflicto que pueda derivarse del
intercambio de bienes y servicios entre los agentes del mercado.

Consideramos que el arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos
puede ser acordado en los contratos inteligentes débiles, externos, tradicionales y que
no contienen clausulas operacionales, pues existe una mayor potencialidad de existir
un conflicto que tenga efectos tanto en el mundo virtual como en el mundo real. De alli
que, los operadores juridicos que se encuentren apoyando el desarrollo de los aspectos
legales en el metaverso deberdn tener en cuenta estos elementos que permitirdn evitar
que se interrumpa la autoejecutabilidad de los contratos inteligentes o que permitan
garantizar la resolucion de sus controversias mediante la implementacion del arbitraje.

enforcement that is often expressed in terms of “tamper-proof” technology, with the assumption that in a
perfect implementation of the system wrong-performance or non-performance become impossible”. Garcia
Rubio, Luis Felipe: ob. cit.

' Ver entre otros Clack D. Christopher, entre otros: ob. cit., donde expone que: “The operational aspects:
these are the parts of the contract that we wish to automate, which typically derive from consideration of
precise actions to be taken by the parties and therefore are concerned with performing the contract. The
non-operational aspects: these are the parts of the contract that we do not wish to (or cannot) automate™.
Garcia Rubio, Luis Felipe: ob. cit.

12 Ver el rabajo de Bricefo Labori, José Antonio: ob. cit.
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¥/} Consideraciones gencerales: arbitraje

El arbitraje ha sido considerado como el mecanismo idéneo para la resolucion
de las controversias que se susciten entre los usuarios y los proveedores de las
plataformas tecnologicas que hacen posible el metaverso. En ese sentido, resulta
oportuno tener en cuenta lo dispuesto en los Terms of Use de Decentraland, una de las
plataformas pioneras en el desarrollo del metaverso, donde se establece que:

18.2. If the parties do not reach an agreed upon solution within a period of 30 days from
the time informal dispute resolution under the Initial Dispute Resolution provision
begins, then either party may initiate binding arbitration as the sole means to resolve
claims, subject to the terms set forth below.

Specifically, any dispute that is not resolved under the Initial Dispute Resolution
provision shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International
Chamber of Commerce. The following shall apply in respect of such arbitration: (i) the
number of arbitrators shall be three (one nominated by each party and one nominated
by the ICC); (ii) the decision of the arbitrators will be binding and enforceable against
the parties and a judgment upon any award rendered by the arbitrators may be entered
inany court having jurisdiction thereto (provided thatin no event will the arbitrator have
the authority to make any award that provides for punitive or exemplary damages or to
award damages excluded by these Terms or in excess of the limitations contained in
these Terms); (iii) the seat, or legal place, of arbitration shall be the City of Panama,
Panama; and (iv) the language to be used in the arbitral proceedings shall be English,
any documents submitted as evidence thatare in another language must be accompanied
by an English translation and the award will be in the English language. Claimants and
respondents shall bear its or their own costs of the arbitration, including attorney s fees,
and share equally the arbitrators” fees and ICC’s administrative costs. For purposes of
cost sharing, all claimants shall be considered one party and all respondents shall be
considered one party. The parties shall maintain strict confidentiality with respect to all
aspects of any arbitration commenced pursuant to these Terms and shall not disclose the
fact, conduct or outcome of the arbitration to any non-parties or non-participants,
except to the extent required by applicable Law or to the extent necessary to recognize,
confirm or enforce the final award or decision in the arbitration, without the prior
written consent of all parties to the arbitration'3.

Aunque el arbitraje sea considerado como el mecanismo idéneo para resolver
las controversias que se susciten entre los usuarios y las plataformas, en este punto
debemos preguntarnos si resulta igualmente apropiada su aplicacion parala resolucion
de los conflictos que se originen por el intercambio de bienes y servicios entre los
usuarios del metaverso. En el entendido que esos conflictos se derivarian del
incumplimiento de las obligaciones que los vincula contractualmente.

13 Terms of Use. Disponible en: https://decentraland.org/terms/
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Lo cierto es que la tecnologia blockchain ha permitido que las partes
contratantes comprometan en darbitros las controversias que se deriven de la
celebracion o ejecucion de sus contratos legales inteligentes. Esto encuentra su
fundamento en la autonomia de la voluntad de las partes contratantes, la cual facilita
que ¢l compromiso arbitral sea acordado por las partes para la resolucion de las
controversias que se deriven de sus relaciones juridicas.

Entre los aspectos debatidos por la incorporacion del arbitraje como
mecanismo para la resolucion de las controversias que se susciten con ocasion a los
contratos inteligentes, encontramos los relacionados con: (a) la arbitrabilidad objetiva
y subjetiva en materia de contratacion inteligente, (b) la determinacion de la sede del
arbitraje, y (c) la codificacion del compromiso arbitral incorporado en el contrato
inteligente:

1. La arbitrabilidad objetiva y subjetiva en materia de contratacion

inteligente: Estos aspectos se encuentran relacionados con las personas o
con las materias que serian sometidas a la decision de un érgano
jurisdiccional, los cuales en materia de contratacion inteligente no se
encuentran cxentos de inconvenientes. Pues, no olvidemos que la
arbitrabilidad subjetiva exige que las partes contratantes tengan plena
capacidad para dotar de validez al acuerdo arbitral. Este aspecto subjetivo
representa importantes retos, por cuanto la contratacion inteligente actual
se caracteriza por el anonimato de las partes que integran el ecosistema
blockchain. Por su parte, la arbitrabilidad objetiva supone que las materias
que sean objeto de contratacion inteligente seran arbitrables en la medida
en que sean materias disponibles y, por ende, no sean contrarias al orden
publico.
Los beneficios del anonimato y la delimitacion de las materias que serdn
objeto de contratacion en el metaverso son aspectos que deben ser
considerados por los operadores juridicos que se encuentran trabajando
en el desarrollo de la tecnologia. Consideramos que el anonimato se vera
limitado por la identidad virtual que caracterizara la participacion de los
usuarios en ¢l metaverso.

2. Ladeterminacion de la sede del arbitraje: La determinacion de la sede del
arbitraje tiene una importante relevancia en materia de contratacion
inteligente, por cuanto uno de los beneficios que ofrece la tecnologia
blockchain es que las partes pueden celebrar contratos
independientemente del lugar en el que se encuentren ubicados. Esta
ventaja podria convertirse en un obsticulo para la resolucion de las
controversias que se susciten durante la celebracion o ejecucion del
contrato inteligente, en aquellos casos en los que las partes no determinen
de mutuo acuerdo la sede del arbitraje.
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En aquellos casos en los que la sede del arbitraje no haya sido determinada
por las partes, el tribunal arbitral debera tener en cuenta los factores de
conexion de la relacion juridica para la determinacion de la sede del
arbitraje y del derecho aplicable al fondo de la controversia.

La codificacion del compromiso arbitral incorporado en el contrato
inteligente: La codificacion de la clausula compromisoria, al igual que la
codificacion de las clausulas contractuales, representan un reto en materia
de contratacion inteligente, pues, requieren de la participacion de
programadores para poder codificar y traducir la voluntad de las partes
contratantes. Aunque algunos consideren que el acuerdo arbitral
codificado no garantiza su validez sustancial y formal, quien suscribe
considera que esto dependerda del derecho que resulte aplicable al
procedimiento arbitral para la determinacion de la manifestacion clara e
inequivoca de los agentes del mercado que decidan adoptar el arbtitraje
como mecanismo idoneo para la resolucion de las controversias que se
susciten en el metaverso.

Hechas estas consideraciones sobre los principales aspectos debatidos por la
incorporacion del arbitraje en la tecnologia blockchain, resulta oportuno senalar que
los modelos tradicionales del arbitraje comercial nacional e internacional también han
sido adaptados al desarrollo de las tecnologias disruptivas, siendo asi que la
implementacion del arbitraje como medio alternativo de resolucion de conflicto basado
en latecnologia blockchain, ha resultado en la formulacion de las siguientes categorias
de arbitrajes:

1.

Arbitrajes on-chain o arbitrajes off-chain: Los arbitrajes on-chain se
refieren a un mecanismo automatizado de resolucion de disputas que
permite que el procedimiento arbitral se lleve dentro de la cadena de
bloques, permitiendo asi que los resultados del procedimiento se apliquen
automdticamente sin necesidad de intervencion humana. Mientras que, los
arbitrajes off-chain son aquellos cuyo procedimiento arbitral se lleva fuera
de la cadena de bloques pero se encuentra relacionada con clausulas o
aspectos del contrato inteligente que forma parte de la relacion juridica
controvertida.

Arbitrajes on-chain con propiedad off-chain y arbitrajes off-chain con
propiedades on-chain: El arbitraje off-chain con propiedades on-chain es
aquel que permite llevar el procedimiento arbitral fuera de la cadena de
bloques en la que se registro la transaccion o el contrato inteligente, cuyas
resultas deberdn ser inscritas -posteriormente- sobre el contrato
inteligente. Mientras que, el arbitraje on-chain con propiedades off-chain
esaquel que permite llevar el procedimiento arbitral dentro de la cadena de
bloques en la que se registro la transaccion o el contrato inteligente, pero
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requiriendo que algunos actos de ejecucion relacionados con el
procedimiento se materialicen por terceros fuera de la cadena de
bloques'.

Lo cierto es que el desarrollo de la tecnologia blockchain y la posibilidad de
incorporar arbitrajes basados en los contratos legales inteligentes, exige una necesaria
colaboracion entre los programadores de las plataformas en las cuales se encuentra
registrados o almacenados los contratos legales inteligentes y los centros o tribunales
arbitrales encargados de administrar y/o dirimir las controversias que se deriven de
€sLos contratos.

No olvidemos que uno de los beneficios de la implementacion de esta
tecnologia es que dependiendo del tipo de arbitraje que sea elegido por las partes
contratantes, es posible que el laudo arbitral se vea apremiado o no por la
autocjecutabilidad que caracteriza a los contratos legales inteligentes. Asi, ante la
posibilidad de incluir una cldusula arbitral para la resolucion de los eventuales
conflictos que se originen entre los usuarios del metaverso por el intercambio de bienes
y servicios, quien suscribe considera que debe indicarse expresamente el tipo de
arbitraje que sera implementado por el tribunal arbitral para la resolucion de la
controversia.

V. Conclusiones

Aunque el metaverso permita la innovacién de los modelos de negocios
tradicionales y facilite la internacionalizacion o expansién de las actividades
comerciales, lo cierto es que no se encuentra exenta de controversias. Como hemos
explicado, existen dos tipos de controversias que pueden suscitarse en el metaverso: (i)
los conflictos que se origen entre los usuarios y los proveedores de estas plataformas
tecnoldgicas, y (ii) los conflictos que se origen entre los usuarios por el intercambio de
los bienes y servicios.

Enrelacion con los conflictos que se origen entre los usuarios y los proveedores
de estas plataformas tecnoldgicas, se ha previsto el arbitraje como mecanismo idéneo
para la resolucion de las controversias que se susciten con los usuarios. Mientras que,
los conflictos que se origen entre los usuarios por el intercambio de bienes y servicios,
al estar enmarcados por los contratos legales inteligentes supone la existencia de un
acuerdo arbitral.

14 Ver el trabajo de Bricefio Labori, José Antonio: ob. cit., donde al referirse a esta innovacion del arbitraje
tradicional expone que: “Este tipo de mecanismos involucraria una necesaria colaboracion entre las
compatiifas que desarrollan las plataformas de contratos inteligentes y los centros de arbitraje (que ya vemos,
por ejemplo, en el marco del Accord Project)”.
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La interrelacion entre la tecnologia blockchain y el arbitraje nos permite
afirmar que esta institucion es idonea para la resolucion de las controversias que se
susciten entre los usuarios por el intercambio de bienes y servicios que se lleve a cabo
através de los contratos inteligentes en el ecosistema blockchain.

Recomendamos que antes de establecer una clausula arbitral, los operadores
juridicos tengan en cuenta el objeto de la relacion juridica que se originard en el
metaverso y los efectos que esta tendra tanto en el mundo real como en el mundo
virtual. Esto les permitira prever las controversias que pueden originarse y el tipo de
arbitraje que deberan elegir para la resolucion de los eventuales conflictos que sin
podrian desarrollar en el desarrollo de los nuevos modelos de negocios y durante la
internacionalizacion de las actividades comerciales en el metaverso.
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Resumen: El laudo dictado en el afio 2021 por un Tribunal constituido ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) en el caso
intentado por Air Canada contra la Republica Bolivariana de Venezuela sirve como
punto de partida para analizar como el Tribunal Arbitral en cuestion declar6 su
jurisdiccion con base en el Tratado Bilateral de Inversiones habido entre Venezuelay
Canad4, declarando asi improcedente la defensa alegada por la Republica en cuanto a
lasupuesta necesidad de que el inversionista tramitara su reclamo conforme al Acuerdo
de Servicios Aéreos suscrito por ambos paises. De esta manera se confirma que la
proteccion del inversionista en temas de servicios de transporte aéreo deriva siempre
del TBIy no del ASA involucrado en el caso de que se trate.
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Andlisis del laudo Air Canada c. Republica Bolivariana de Venezuela (2021). Referencia a las diferencias
establecidas entre un Acuerdo de Servicios Aéreos (ASA) y un Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) alos
efectos de la fijacion de la jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI
Abstract: The award issued in 2021 by a Tribunal established before the International
Centre for Setdlement of Investment Disputes (ICSID) in the case filed by Air Canada
against the Bolivarian Republic of Venezuela serves as a starting point to analyze how
the Arbitral Tribunal declared its jurisdiction based on the Bilateral Investment Treaty
between Venezuelaand Canada, thus declaring inadmissible the defense alleged by the
Republic regarding the supposed need for the investor to file its claim in accordance
with the Air Services Agreement signed by both countries. Therefore, it is confirmed
that the protection of the investor in matters of air transport services always derives

from the BIT and not from the ASA involved in the case.

Keywords: Arbitration | Invesment | Aviation.
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Canada | IV. La disputa sobre la jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI | V. Andlisis
del laudo en cuanto a la jurisdiccion del tribunal arbitral | VI. Reflexiones sobre el
razonamiento del tribunal arbitral en materia de jurisdiccion.

L Introduccicon

El 13 de septiembre de 2021 un tribunal conformado por los drbitros Pierre
Tercier (Presidente), Charles Poncet (designado por Air Canada) y Deva Villanua
(designada por Venezuela) emitio laudo a favor de Air Canada en el caso intentado por
dicha aerolinea contra la Republica Bolivariana de Venezuela con el objeto de
recuperar los ingresos obtenidos por venta de boletos aéreos en Venezuelay retenidos
en el territorio de la Repiblica en virtud del control cambiario vigente desde el afio

2003 (Caso CIADIN® ARB(AF)/17/1).

En el afio 2014, la acrolinea habia suspendido sus vuelos desde y hacia Caracas
envirtud de las dificultades relacionadas con la repatriacion de sus ingresos generados
en bolivares en Venezuela.

La solicitud de arbitraje habia sido presentada en enero de 2017! ante el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
alegando el incumplimiento del “Acuerdo entre el Gobierno de Canada y el Gobierno

! Ciar Global, “Arbitraje Air Canada contra Venezucla se decide a favor del inversor”, CIAR Global, 15 de
septicmbre de 2021, https:// ciarglobal.com/arbitraje-air-canada-contra-venezuela-se-decide-a-favor-del-
inversor/
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Andlisis del laudo Air Canada c. Republica Bolivariana de Venezuela (2021). Referencia a las diferencias
establecidas entre un Acuerdo de Servicios Aéreos (ASA) y un Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) alos
efectos de la fijacion de la jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI
de la Republica de Venezuela para la Promocion y la Proteccion de Inversiones”,

firmado en el afo 1996y que entré en vigencia en el afio 1998.

El 27 de octubre de 2021 el mismo tribunal arbitral dicté decisiéon sobre una
rectificacion del laudo solicitada por Venezuela?.

A pesar de que el texto del laudo y su rectificacion no son publicos, los diversos
resiimencs sobre ¢l caso permiten llevar a cabo algunas reflexiones sobre ciertos
puntos contenidos en el primer laudo dictado con ocasion de una demanda intentada
por una aerolinea contra la Republica Bolivariana de Venezuela en virtud de las
dificultades existentes a partir del ano 2012 con respecto a las repatriaciones de
capital.

En particular, el presente andlisis se centrard en la determinacion de la
jurisdiccion del tribunal CIADI, con la debida diferenciacion entre un Acuerdo de
Servicios Aéreos (en lo sucesivo también denominado ASA) y un Tratado Bilateral de
Inversiones (en lo sucesivo también denominado TBI) como base para las
reclamaciones hechas por Air Canada contra la Republica Bolivariana de Venezuela.

y/A Los hechos

Air Canada Inc es una acrolinea establecida en Canadd, cuyo capital social es
privado desde el afio 1989. Dicha linca aérea comenzé sus operaciones en Venezuela
afinales de los afios 70 a través de una compaiia subsidiaria local®.

Posteriormente, el 26 de junio de 1990 el Gobierno de Canada y el Gobierno
de Venezuela firmaron un Acuerdo de Servicios Aéreos (ASA)?, permitiendo asi la
concesion de rutas aéreas internacionales de caracter comercial entre ambos paises, de
acuerdo con lo establecido en el Convenio sobre Aviacidn Civil Internacional, también
conocido como Convenio de Chicago de 1944.

En el ano 2004, el Instituto Nacional de Aerondutica Civil (INAC) de
Venezuela emitié la Providencia N° 60, mediante la cual autorizo la operacion de la
ruta Toronto-Caracas-Toronto por parte de Air Canada, que comenz6 finalmente el 1

2 “Novedades del arbitraje internacional en Latinoamérica”, Observatorio de Arbitraje Intcrnacional y
Derecho ¢ las [nversiones Extranjeras, septiembre a diciembre de 2021, acceso el 25 de julio de 2022,
http://www.derecho.uba.ar/institucional/observatorio-arbitraje-internacional-y-derecho-de-las-
inversiones-extranjeras/documentos/2021 _newsletter-02-05.pdf

3 “Air  Canada v. Venezucla”, Jus Mundi, acceso ¢ 25 de julio de 2022,
https://jusmundi.com/fr/document/ decision/ en-air-canada-v-bolivarian-republic-of-venczuela-award-
monday-13th-september-2021

*Suscrito ¢l 26 de junio de 1990 y publicado en Gaceta Oficial N° 34.553 de fecha 14 de septiembre de
1990.
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dejulio de 2004 con una frecuencia de tres vuelos semanales, usualmente en un Airbus
319°.

En el ano 2003, el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela
estableci6 un régimen de control cambiario administrado por la Comision Nacional de
Administracion de Divisas (CADIVI). En virtud de lo anterior, desde el inicio de la
operacion de la ruta Toronto-Caracas-Toronto por parte de Air Canada, la aerolinea
presentd solicitudes ante CADIVI para la repatriacion a Canadd de los ingresos
obtenidos por venta de boletos aéreos en bolivares en la ruta ya indicada®.

A través de tales solicitudes (Autorizacion de Adquisicion de Divisas, AAD),
Air Canada obtuvo el pago de, aproximadamente, noventa y un millones de délares de
los Estados Unidos de América (USD 91.000.000) en noviembre de 2012. Sin
embargo, desde septiembre de 2013 hasta encro de 2014 la aerolinea solicitd a
CADIVTI el pago de, aproximadamente, cincuenta millones de dolares de los Estados
Unidos de América (USD 50.000.000) a través de quince AAD que no fueron
procesadas por dicho ente”.

En enero de 2014 CAVIDI emiti6 la Providencia N° 124, a través de la cual
establecio, entre otros, que los pagos de las solicitudes hechas por Air Canada (y otras
aerolineas) se harfan a una nueva tasa de cambio de, aproximadamente, once bolivares
por dolar de los Estados Unidos de América, significando asi una pérdida adicional en
los montos a ser repatriados por la aerolinea en virtud de la devaluacion del bolivar
frente al dolar de los Estados Unidos de América.

Posteriormente, en el afio 2014, Air Canada anunci6 la suspension de sus
operaciones aéreas desde y hacia Venezuelay, en el afio 2016, la aerolinea envi6 a la
Republica Bolivariana de Venezuela una notificacion sobre disputa, de acuerdo con lo
establecido en el Articulo XII del TBI Canada-Venezuela.

y//4 La solicitud de arbitraje presentada por Air Canada
En virtud de la situacion expuesta y de acuerdo con lo establecido en el
mencionado Articulo XII del TBI, Air Canada presenté una solicitud de arbitraje

contra la Republica Bolivariana de Venezuela ante el CIADI, alegando el
incumplimiento de dicha Republica al “Acuerdo entre el Gobierno de Canadd y el

5 6

> “Air Canadav. Venezuela”

¢“Air Canada v. Venezuela”

"Providencia Namero 124, mediante la cual se establecen los requisitos y el trdmite para la Autorizacion De
Adquisicion De Divisas (AAD) destinadas a las Empresas de Transporte Aéreo Internacional, publicada en
Gaceta Oficinal N° 6.211 Extraordinario de fecha 23 de enero de 2004, disponible en:
htps://www.franciscosantana.net/2014/01/providencia-numero- 124-mediante-la-cual.huml
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Andlisis del laudo Air Canada c. Republica Bolivariana de Venezuela (2021). Referencia a las diferencias
establecidas entre un Acuerdo de Servicios Aéreos (ASA) y un Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) alos
efectos de la fijacion de la jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI
Gobierno de la Repiiblica de Venezuela para la Promocion y la Proteccion de

Inversiones™.

El senalado articulo establece la posibilidad de someter a arbitraje una
controversia -alli delimitada- intentada por el inversor ante el CIADI o mediante las
reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la “Parte Contratante

litigante o la Parte Contratante del inversor, pero no ambas, sea parte de la Convencion
CIADI™S,

Ante tal instancia y bajo las reglas del Mecanismo Complementario, Air Canada
solicito una compensacion de mas de doscientos millones de dolares de los Estados
Unidos de América, alegando la expropiacion de la compania (alegato finalmente
desestimado por el tribunal arbitral), asi como la violacion de las disposiciones del TBI

Canadé-Venezuela sobre libre transferencia de fondos y trato justo y equitativo’.

1v. La disputa sobre Ia jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI

Presentada la solicitud de arbitraje y constituido el tribunal arbitral, la
representacion de Venezuela alego la falta de jurisdiccion del mismo para conocer de
la controversia planteada por Air Canada. En este sentido, Venezuela senalaba que la
disputa se originaba del Acuerdo de Servicios Aéreos (ASA) Canadd-Venezuela y no
del Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) entre los mismos paises'”. De igual modo, la
representacion de la Republica indico que Air Canada no probd ser un inversor ni la
existencia de una inversién derivada del TBI'!.

Sobre el punto del instrumento que da origen a las reclamaciones de Air
Canada, Venezuela alegd que, en virtud del principio de especialidad de la ley (lex
especialis), el ASA prevalecia sobre la aplicacion del TBI y, en consecuencia, Air
Canada solo estaba utilizando el TBI como base para acceder a un arbitraje con las
normas del Mecanismo Complementario del CIADI.

El punto relevante sobre la jurisdiccion radicaba en que los instrumentos
sefialados contienen métodos de resolucion de controversias diferentes, a saber, (i) el
Articulo XVIIT del ASA'? establece un mecanismo de negociacion entre partes (disputa

8 Publicado en Gaceta Oficial No. 36.388 de fecha 04 de febrero de 1998, disponible en
http://www.cancham.com.ve/convenios/acuer_promocion_proteccion_inversiones.pdf

9 “Novedades...”, Observatorio de Arbitraje Internacional y Derecho e las Inversiones Extranjeras

10Air Canadav. Venezuela”

Air Canadav. Venezuela”

12 Publicado en Gaceta Oficial No. 34.553 de fecha 14 de septiembre de 1990, disponible en
http://www.cancham.com.ve/convenios/acuer_transporte_aerco.pdf

11 s
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Estado-Estado); mientras que (i) el Articulo XII del TBI'? sefala la posibilidad de
acudir a arbitraje CIADI en los supuestos alli establecidos (disputa inversor-Estado).

V. Andlisis del laudo en cuanto a la jurisdiccion del tribunal arbitral

A los fines de determinar su potencial jurisdiccion, el tribunal arbitral,
determind, en primer lugar, el derecho aplicable a la controversia, sefialando a tal
efecto que la potencial aplicacion del TBI requeria necesariamente un nexo territorial
porque dicho tratado requiere expresamente una inversion en el territorio venezolano
(Articulo I(f) del TBI)!.

Siendo asi, alos efectos de la controversia planteada por Air Canada, el derecho
venezolano era relevante en los dmbitos de la aviacion civil, derecho laboral, control
cambiario y procedimientos administrativos, a los efectos de determinar si hubo
inversion (y la consecuente jurisdiccion del tribunal arbitral) y, por consiguiente, si
existia base para los reclamos presentados por la aerolinea'”.

En cuanto a su jurisdiccion y al potencial conflicto entre el ASAy el TBI (como
uno de los argumentos presentados por Venezuela para debatir la jurisdiccion del
tribunal arbitral), el tribunal arbitral analiz6 (i) Si la disputa unicamente se regia por el
contenido del ASA Venezuela-Canada; de ser necesario, (ii) si habia un acuerdo de
arbitraje en el TBI Canada-Venezuela; y, de ser necesario, (iii) si Air Canada calificaba
como inversor protegido y habia hecho una inversion protegida, de acuerdo con lo
establecido en el TBI'.

Al analizar el primer punto y diferenciar los dos instrumentos objeto de la
controversia sobre la jurisdiccion -a saber, ASA de 1990y TBI de 1996-, el tribunal
explicé que, segun el principio de lex specialis, “si un asunto es regulado por un
estdndar general, asi como por una norma mds especifica, esta dltima deberia
prevalecer sobre laprimera™!?. Siendo asi, se hacia necesario distinguir en concreto si,
entre los dos instrumentos, existia una norma general y una norma especial.

Por una parte, senal6 el tribunal arbitral, que el ASA funciona como un
instrumento creado para regular el intercambio de derechos aéreos de tréfico, como
complemento al Convenio de Chicago de 19448, En consecuencia, su suscripcion
permite el intercambio de servicios aéreos comerciales entre dos Estados, a través de
la designacion de aerolineas “nacionales” de cada Estado. Siendo asi, el ASA Canadi-

13 Publicado en Gaceta Oficial No. 36.388 de fecha 04 de febrero de 1998, disponible en
http://www.cancham.com.ve/convenios/acuer_promocion_proteccion_inversiones.pdf

14 Jus Mundi, Air Canada

15 Jus Mundi, Air Canada

16 Jus Mundi, Air Canada

17 Jus Mundi, Air Canada

18 Jus Mundi, Air Canada
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Venezuela establece derechos y obligaciones para las acrolineas designadas y, en todo
caso, busca regular la conducta de los dos Estados Contratantes y de dichas acrolineas

designadas, tales como Air Canada'®.

Por su parte, a decir del tribunal arbitral, ¢l objetivo del TBI es ofrecer
proteccion a los inversores que han hecho estas inversiones, precisamente, con el
objeto de lograr una cooperacién en cuanto al desarrollo cconémico de los Estados
Contratantes. Siendo asi, ¢l TBI establece derechos y obligaciones del Estado con
respecto al inversor extranjero y el consecuente mecanismo de resolucién de

controversias entre Estado e iIlVCI‘SOI'zO.

En consecuencia, el tribunal arbitral concluy6®! que:

1. ElASAyel TBl tienen objetivos diferentesy, por tanto, no se solapan entre
si, salvo que se trate de un conflicto sobre interpretacion del ASA. Sobre
este particular, sefial que el ASA establece negociaciones entre Estados,
trayendo como tnica potencial consecuencia la revocatoria de la
autorizacién emitida a la aerolinea designada de que se trate en caso de
incumplimiento del ASA, mientras que el TBI busca ofrecer al
inversionista la opcion de intentar una demanda privada contra el Estado
receptor de la inversion;

2. No es posible afirmar que no existe la posibilidad de iniciar un arbitraje
CIADI en el drea del transporte aéreo internacional en virtud de la
existencia de un ASA;

3. EI'TBI Canadé-Venezuela no excluye la posibilidad de que el inversionista
pueda acudir a la clausula de resolucion de conflictos del TBI en el caso de
que dicho inversionista sea una aerolinea, es decir, que no se establecio
que el ASA contenga la tinica forma de resolucion de conflictos derivados
de la prestacion del servicio del transporte aéreo comercial entre ambos
paises; y

4. En consecuencia, los instrumentos normativos no tienen una relacion de
generalidad-especialidad y, por tanto, no era aplicable el principio /ex
especialisal caso aqui comentado.

VI Reflexiones sobre el razonamiento del tribunal arbitral en materia

de jurisdiccion
Ante los alegatos de la Republica Bolivariana de Venezuela, resulta prudente
analizar la finalidad de cadauno de los instrumentos senalados, a saber, el ASAy el TBI

19“Air Canadav. Venezuela”
Air Canadav. Venezuela”

Air Canadav. Venezuela”

20 <«
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Canada-Venezuela, para asi determinar la funcién de cada uno y si, en efecto, el
tribunal arbitral arrib6 a una correcta conclusion en el laudo aqui analizado.

En primer lugar, los articulos 1 y 6 de la Convencién de Chicago de 1944
establecen que (i) cualquier Estado Parte de dicha Convencion tiene “completa y
exclusiva soberania sobre su espacio aéreo nacional”?%; y que, en consecuencia, “un
permiso especial debe ser otorgado para la operacion de servicios aéreos regulares
internacionales” que, como explica P. Mendes de Leon es “otorgado mediante los
ASAs bilaterales entre Estados, abriendo el espacio nacional aéreo de uno a otro, asi
como el mercado para la operacion de servicios aéreos internacionales™?.

En consecuencia, los ASA son conocidos en el drea de la aviacion como el
vehiculo legal para acceder al mercado aéreo®* de un Estado en particular y, por tanto,
siempre son acuerdos hechos entre Estados, a pesar de que dentro del mismo se
nombren aerolineas designadas por cada Estado para llevar a cabo tales operaciones
aéreas.

Como sefiala P. Mendes de Leon, el ASA usualmente contiene un Preambulo
enel que se “establecen las razones parala suscripcion del acuerdo™?, ademas de otras
determinaciones técnicas y operacionales (mas o menos flexibles dependiendo de qué
tan restrictivo o abierto sea el ASA en términos de proteccion a la libre competencia),
tales como definiciones, designacion de acrolineas, rutas, requerimientos sobre
nacionalidad, capacidad, precios, estindares de seguridad, entre otros.

Un punto de gran relevancia con respecto a los ASA es el relacionado con los
requerimientos de nacionalidad y la designacion de aerolineas “de un Estado Parte”
por parte del mismo. Tales cldusulas de nacionalidad, con vestigios del principio de la
soberania como rector de las relaciones internacionales en materia de aviacion civil
internacional, busca definir “el vinculo entre un Estado y “su’ aerolinea designada y su
importancia radica en el hecho de que el Estado que la designa es el que otorga todos

los permisos operacionales que la aerolinea necesita segin el derecho de ese mismo
Estado™.

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante un ASA Canadd-Venezuela
con un cardcter bastante restrictivo en cuanto a temas de competencia -a diferencia,

22 Pablo Mendes de Leon, Introduction to Air Law (Alpheen aan den Rijn: Kluwer Law International B.V.,
2017),45.

2 Mendes de Leon, Introduction..., 45.
2 Mendes de Leon, Introduction..., 52.
25 Mendes de Leon, Introduction..., 51.
26 Mendes de Leon, Introduction..., 53.

61 Preambulo No. 1-2023



Andlisis del laudo Air Canada c. Republica Bolivariana de Venezuela (2021). Referencia a las diferencias
establecidas entre un Acuerdo de Servicios Aéreos (ASA) y un Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) alos
efectos de la fijacion de la jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI

por cjemplo, de un Acuerdo de Cielos Abiertos-, donde se establecen incluso métodos
sugeridos para la fijacion de las tarifas de las rutas aéreas®”.

Igualmente, el ASA objeto de estudio, en el paragrafo 1 del Articulo IX, indica
expresamente que “la linea o lincas aéreas designadas por cada una de las Partes
Contratantes tendrd el derecho de gozar de un trato justo y equitativo al operar los
servicios convenidos en las rutas especificadas™8,

A los cfectos del anilisis plantcado en el presente caso, resulta de gran
relevancia el pardgrafo 2 del articulo XXI del ASA senalado, referente a la venta y
transferencia de ganancias, que indica expresamente lo siguiente:

Cadalinca aérea designada tendra el derecho de convertir y remitir a su pais, a solicitud,
las ganancias obtenidas en el desarrollo normal de sus operaciones. La conversion y
transferencia permitida a la tasa de cambio existente en el mercado de divisas extranjeras
para el momento de la transferencia y no estara sujeta a cargo alguno, con excepcion de
los cargos cobrados porlos servicios bancarios normales para tales operaciones. Dichas
transferencias de ganancias se efectuardn en base a reciprocidad y de conformidad con
lalegislacion vigente en cada pais para el momento de la transferencia, y no se aplicaran
disposiciones legislativas y condiciones reglamentarias menos favorables que aquellas
aplicadas a cualquier otra linea aérea extranjera que opere servicios aéreos

internacionales hacia y desde el territorio de la otra Parte Contratante??.

Ahorabien, en virtud de las consideraciones hechas previamente, el andlisis del
tribunal arbitral con respecto al punto debatido en cuanto a la jurisdiccion es correcto.
A pesar de que un ASA puede contener especificaciones de caracter comercial -
evidentemente asociadas al objetivo del mismo en materia de aviacion civil
internacional y siguiendo lo establecido en el Convenio de Chicago-, su suscripcién no
puede solaparse en modo alguno con la suscripcion de un TBI entre los mismos
Estados.

En primer lugar, el ASA se suscribe bajo acuerdos politicos, derivados de la
politica de aviacion de cada Estado, con el objetivo de conceder y regular -en mayor o
menor medida- las llamadas “libertades del aire” sobre el espacio aéreo nacional de ese
Estado en particular. Como fue correctamente senalado por el tribunal arbitral, el ASA
regula relaciones entre Estados con respecto a ese espacio aéreo particular, a pesar de
que enel mismo se mencionen acrolineas designadas que cumplen ciertas obligaciones
y gozan de ciertos derechos bajo dicho acuerdo.

27 Al respecto, ver, por ejemplo, pardgrafo 2 del Articulo X del ASA sefialado.

2 Publicado en Gaceta Oficial No. 34.553 de fecha 14 de septiembre de 1990, disponible en
http://www.cancham.com.ve/convenios/acuer_transporte_aerco.pdf

2 Publicado en Gaceta Oficial No. 34.553 de fecha 14 de septiembre de 1990, disponible en
http://www.cancham.com.ve/convenios/acuer_transporte_aerco.pdf
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Por su parte, como indica J. Herndndez:

el TBI es un Tratado que, con el proposito de promover el flujo de inversiones entre los
Estados signatarios, cubre tres grandes temas: (i) la definicion de los conceptos de
inversor e inversionista; (ii) el reconocimiento de estandares de proteccion del inversor
frente a la actividad del Estado sede, v (iii) la definicion de reglas adjetivas de solucion
de disputas Estado-inversor?.

Asi, un ASA no puede ser interpretado nunca como una fuente de proteccion a
los inversionistas, por cuanto no es esa su finalidad y, por tanto, no ofrece mecanismos
adecuados ni adaptados al inversionistay a la consecucion de un desarrollo econdémico
favorable para los actores de tal inversién. Como mencionan B. Sabahi, N. Rubinsy D.
Wallace Jr, “uno de los propésitos principales del régimen global de proteccion de
inversiones es reducir esta inseguridad de los inversionistas, aumentar la inversion y
reducir la pobreza, especialmente en el mundo en desarrollo™!. Tales propésitos, por
supuesto, no son perseguidos a través de un ASA sino unicamente de un TBI.

Igualmente, es bien sabido que un ASA, a diferencia de un TBI, no puede
establecer “estdndares para proteger a los inversionistas extranjeros contra una
variedad de riesgos politicos y soberanos, como el riesgo de expropiacion no
compensada, trato injusto e inequitativo, discriminacion, restricciones a las
transferencias de fondos™2,

Igualmente, a diferencia de los ASA, un TBI “permite el control de toda la
actividad e inactividad del Estado. De manera especial, a través de ese arbitraje [de
inversiones basado e Tratados] pueden controlarse las medidas de intervencion piblica
del Estado sede de la inversién sobre la economia™?.

La relevancia del laudo Air Canada c. Republica Bolivariana de Venezuela
radica en ser el primero dictado en jurisdiccion CIADI sobre una aerolinea que, como
inversor, demanda directamente a Venezuela buscando proteccion de dicha inversion
(en otros casos como, por ejemplo, Teinver, Transportes y Cercanias y Autobuses
Urbanos c. Reptiblica Argentina®*, el demandante no era directamente una aerolinea),
por lo cual resulta importante rescatar, entre otros, la diferenciacion entre el TBI y el
ASA alos efectos de la determinacion de la jurisdiccion del tribunal arbitral CIADI.

30 Jos¢ Ignacio Hernéndez, “Regulacion econémica y arbitraje internacional de inversiones”, Revista
FElectronica de Direito 12,N° 1 (2017)

31 Borzu Sabahi, Noah D. Rubins y Don Wallace Jr, “Investement Claims”, Investor-State Arbitration, 2022,
https:// oxia.ouplaw.com/

32 Sabahi, Rubins y Wallace Jr, “Investement Claims”.

33 Jos¢ Ignacio Herndndez, “Balance y perspectivas del arbitraje internacional de inversiones”, 74.

3 Caso CIADI N° ARB/09/1, disponible en
hup://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsidblobs/OnlineAwards/C520/DS12192_Sp.pdf
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Finalmente, la conclusion del tribunal arbitral en cuanto al tema que nos ocupa
en materia de jurisdiccion es acertada, por cuanto admitir lo contrario equivaldria a
climinar la posibilidad de iniciar arbitrajes ante el CIADI cuando esté vigente entre los
mismos Estados un ASA, poniendo asi en peligro la proteccion a las inversiones en
materia de aviacion civil internacional.
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Resumen: El concepto de inversion extranjera no estd definido explicitamente en el
Convenio CIADI, porlo que cada tribunal arbitral debe analizar si existe una inversion
de acuerdo con las particularidades del caso concreto, el TBI aplicable y el propio
Convenio CIADI. Sin embargo, la jurisprudencia arbitral ha establecido elementos a
considerar alahora de afirmar la existencia de una inversion extranjera, concretamente
a través de la decision de jurisdiccion en el caso Salini Costruttori S.p.A. y Italstrade
S.p.A. vs. Reino de Marruecos, Caso CIADI No. ARB / 00/4, laudo que dio origen a
la llamada prueba Salini. Este articulo examina el concepto de inversion en el derecho
de inversiones internacionales, a través de la mencionada prueba Salini.
Adicionalmente, se evalta estadisticamente la aplicacion de esta prueba en los casos
venezolanos ante el CIADI en aras de extraer los criterios interpretativos utilizados al
momento de determinar si hubo o no una inversion protegida, mediante el uso de esta
herramienta.

Palabras claves: Concepto de inversion | Prueba Salini | Inversion extranjera | CIADI.

Abstract: The concept of foreign investment is not explicitly defined in the ICSID
Convention, so each arbitral tribunal must analyze whether there is an investment
according to the specificities of the particular case, the applicable BIT, and the ICSID
Convention itself. However, arbitral jurisprudence has established elements to
consider when affirming the existence of foreign investment, specifically through the
jurisdiction decision in the Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. Kingdom
of Morocco case, ICSID No. ARB/00/4 award, which gave rise to the so-called Salini

test. This article examines the concept of investment in international investment law
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Estados Unidos mencion Cum Laude. Egresada del Programa Avanzado de Estudios en Arbitraje de la
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Convencion Interamericana contrala Corrupcion y sus mecanismos de seguimiento, desde el 2015al 201 7.
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through the aforementioned Salini test. Additionally, the application of this test in
Venezuelan cases before the ICSID is statistically evaluated in order to extract the
interpretive criteria used when determining whether or not there was a protected
investment, using this tool.

Keywords: Concept of investment | Salini test | Foreign investment | ICSID.
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El concepto de inversién y la prueba Salini en
los casos venezolanos ante el CIADI
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concepto de inversion se ha analizado a través de la prueba Salini | IV. Conclusiones.

L Introduccicn

El presente articulo aborda el tema del concepto de inversion a través de la
denominada prueba Salini como mecanismo de interpretacion para la determinacion
de la existencia 0 no de una inversion a la luz del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (en
adelante Convenio CIADI o el Convenio), con especial énfasis en los casos donde
Venezuela figura como parte demandada. El objetivo principal de este articulo es ver si
la prueba Salini ha sido aplicada como método para identificar si en dichos casos la
inversion estuvo configurada, y si tal prueba puede ser considerada como una
herramienta en el Derecho Internacional de las Inversiones.

En aras de justificar y organizar este articulo, el mismo se centrard en el andlisis
juridico del concepto de inversion que han hecho los tribunales CIADI con especial
énfasis en la prueba Salini, y en los criterios interpretativos manejados por los paneles
arbitrales del CIADI en los casos venezolanos (desde un punto estadistico) para saber
si dicha prueba ha sido utilizada.

Es importante destacar que el concepto de inversion no se encuentra
expresamente definido en el Convenio CIADI, y la jurisprudencia del propio tribunal
no ha logrado generar un criterio comiin al respecto; es decir, no esta clarificada
formalmente la definicion de inversion que permite invocar la jurisdicciony por lo tanto
la proteccion del CIADI, lo que hace que cada tribunal tenga que analizar si hubo o no
hubo inversion utilizando los recursos que sean aplicables al caso concreto.

La ausencia u omision del significado especifico del término inversion en el
Convenio CIADI ha dado pie a que los paneles arbitrales interpreten tal concepto con
la flexibilidad y amplitud necesaria, pero esto no ha disminuido la dificultad que
significa definir tal institucion, la cual es la llave que puede abrir o cerrar la puerta a la
proteccion del CIADI.
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¥/ Relacion entre el acceso al CIADI y el concepto de inversion.
Elementos de Ia prucha Salini

La precision de qué es una inversion ha ido desarrollandose a través de los
Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), a través del articulo 25 (1) del Convenio
CIADI', y mediante una construccion doctrinaria y jurisprudencial. Y es precisamente
através de estatiltima (las construcciones jurisprudenciales), que nace la prueba Salini.

El acceso a la jurisdiccion del CIADI se circunscribe a dos requisitos bésicos,
por un lado, que los Estados hayan expresado su voluntad de aceptar la competencia
del Centro y, por otro lado, que estemos en presencia de una inversion. Para la
determinacion de este tltimo requisito es necesario observar el prenombrado articulo
25 del Convenioy el TBL aplicable al caso concreto; es decir, para saber si estamos ante
una inversién y no ante otro tipo de transaccion comercial ordinaria hay que hacer un
chequeo en dos instancias® (de ambos instrumentos juridicos).

La forma en que los tribunales arbitrales han aplicado el articulo 25 del
Convenio haido evolucionando en el tiempo y ha sido ampliamente debatido, tanto por
la doctrina como por la propia jurisprudencia CIADI. Antes de la creacion de la Prueba
Salini la discusion jurisprudencial del concepto de inversion se llevo a cabo por primera
vez en el afio 1998, concretamente en el caso Fedax v. Venezuela, donde el tribunal
arbitral sefial6 unos criterios bdsicos y generales que debia poseer toda inversion
protegida, asaber: duracion, regularidad de beneficios y retornos, riesgo, compromiso
sustancial e importancia para el desarrollo del Estado receptor?.

En el afio 2001, es emitido el laudo en el caso Salini v. Marruecos* donde se
desarrolla y profundiza lo ya manifestado en Fedax, dando origen a una doctrina cuya

! Capitulo II. Jurisdiccion del Centro. Articulo 25: (1) La jurisdiccion del Centro se extenderd a las
diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o
cualquicera subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado (...)

2 Leturia Infante, Francisco Javier, “Indeterminacion Normativay Criterios de Interpretacion en los Pancles
Arbitrales Del Ciadi. Un Analisis de algunas de sus Deficiencias Procedimentales basado en la exigencia de
“Contribucion Al Desarrollo del Estado Receptor” como Requisito para acceder a su Jurisdiccion”,
Vaiversitas 136 (2018),  hups://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V]/136%20(2018-
1)/82555137006/

3 FEDAX N.V. v. The Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/96/3. (La numeracion no estd en el
laudo, ha sido compilada por la autora con fines didacticos y académicos). Disponible en:
https://jusmundi.com/en/document/ decision/ en-fedax-n-v-v-the-republic-of-venezucla-award-monday-
9th-march-1998

* Salini Costruttori S.p.A.. y Ttalstrade S.p.A. v. Reino de Marruecos, Caso CIADI No. ARB / 00/4,
Decision sobre jurisdiccion. Disponible en: https://jusmundi.com/en/document/decision/pdf/ en-salini-
costruttori-s-p-a-and-italstrade-s-p-a-v-kingdom-of-morocco-decision-on-jurisdiction-tuesday-3 1 st-july-

2001
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influencia e impronta se aplica incluso en la actualidad (con cierto tipo de oscilacion,
limitacion e inestabilidad)°. El laudo Salini fue muy innovador ya que reconocié que la
existencia de una inversion es un requisito que debe respetarse como circunstancia o
condicién objetiva preexistente para la jurisdiccion del CIADI®, ademds hizo el doble
andlisis, tanto ala luz del TBI aplicable, como a la luz del Convenio.

En términos generales, el caso Salini v. Marruecos versé sobre la construccion
por parte de una empresa italiana, de una carretera en Marruecos; y debido a ciertos
conflictos originados en virtud de los pagos, la empresa Salini demandé ante el CIADI
al Estado receptor de lainversion a proposito del TBI entre ambos paises. En este caso,
el tribunal aporté ciertos elementos potencialmente exigibles a quienes solicitaran
acceso al CIADI, a saber:

Contribucion de activos/dincro.

Riesgo.

Duracion.

Contribucion al desarrollo de la economia del Estado receptor de la

inversion”.

W =

Adicionalmente, se agregé en el laudo, que, estos elementos o condiciones
pueden ser interdependientes entre si; es decir, el riesgo de la transaccion puede estar
directamente relacionado o depender de la existencia de las contribuciones y de la
duracion de la ejecucion y cumplimiento del contrato, por lo que estos elementos
deben ser considerados y analizados de manera global®.

Es importante senalar que determinar si estamos ante una inversion no es una
cuestién menor, ya que esto afecta directamente la jurisdiccion del Centro; es decir, el
anlisis sobre el concepto de “inversion” en un caso concreto es un asunto medular
para el establecimiento de la competencia ratione materiae de los tribunales arbitrales
CIADI, dado que, acorde al ya citado articulo 25 del Convenio, la jurisdiccion del
Centro se extiende a diferencias juridicas que surgen directamente de una
“inversion™; y qué puede tener mayor importancia para el Derecho Internacional de

% Leturia Infante, Francisco Javier. “Indeterminacion Normativa y Criterios...”

¢ Aceris Law LLC, “La prueba de Salini en ¢l arbitraje del CIADI”, Arbitraje internacional, 16 de
septicmbre de 2018, https://www.international-arbitration-attorney.com/es/ the-salini-test-in-
icsid-arbitration/

7 Aceris Law LLC. “La prueba de Salini en el arbitraje...”

8 Leturia Infante, Francisco Javier. “Indeterminacion Normativa y Criterios...”

9 Nathalic Campos, “La determinacion de la competencia ratione materiac de los tribunales arbitrales
constituidos en el 4mbito del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones:
consideraciones en torno a la aplicacion de la prueba Salini” (tesis de maestria, Pontificia Universidad
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las Inversiones que la conceptualizacion de la institucion que da nombre a dicho
derecho.

La prueba Salini no ha sido pacificamente aplicada por todos los tribunales
CIADI; hay algunos paneles arbitrales que la han utilizado, pero hay otros que se han
negado a su uso argumentando que lamisma no es obligatoria, que no esta contemplada
en el Convenio, que los elementos que dicha prueba aporta son muy rigidos y que los
mismos pudieran excluir algunos tipos de transacciones que pudiesen ser protegidas
por el CIADI. En todo caso, el elemento mas controvertido de la prueba Salini es sin
duda la contribucién al desarrollo del Estado receptor de la inversion, el cual también
esnombrado en el preambulo del propio Convenio!”. El debate sobre este elemento ha
versado principalmente sobre el hecho de que el aporte al desarrollo econémico del
Estado anfitrion pudiera ser mas una consecuencia y no un requisito de lainversion; en
todo caso ha sido dificil alcanzar el consenso sobre este punto.

y//4 Casos venezolanos ante el CIADI donde el concepto de inversion
se ha analizado a través de la prucha Salini

Veamos desde un punto de vista estadistico los casos venezolanos con
informacién disponible!! que han analizado ¢l concepto de inversion mediante la
prueba Salini. Recordemos que esta prueba surge como consecuencia de una decision
de jurisdiccion dictada en fecha 23 de julio del 2001, en el caso Salini v. Marruecos.

Ala fecha, Venczuela ha sido demandada 53 veces ante el CIADI, desde 1996
hasta 2022. A efectos de este andlisis estadistico, la informacion a considerar es la que
corresponde a los laudos publicados desde 2001 (afo del laudo Salini) hasta el 2021
(afio en que salio la altima decision CIADI en un caso de Venezuela). En este sentido,
el andlisis abarca los siguientes 36 casos:

Catolica Del Per, 2013).:
hups://www.academia.edu/37205538/La_determinaci%C3%B3n_de_la_competencia_ratione_materi
ac_de_los_tribunales_arbitrales_constituidos_en_el_%C3%A1mbito_del_Centro_Internacional_de_Ar
reglo_de_Diferencias_Relativas_a_Inversiones_consideraciones_en_torno_a_la_aplicaci%C3%B3n_del
_test_Salini

10" Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados. Preambulo: Los Estados Contratantes, Considerando la necesidad de la cooperacion internacional
para el desarrollo econémico y la funcion que en ese campo desempenan las inversiones internacionales de
cardcter privado; (...)

! Para este andlisis estadistico la informacion de los casos se obtuvo de la pagina web del CIADI y de Jus
Mundi.
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G Laudo (Tipoy Dcc151on.afa'vor Prueba | Andlisis de Ia Prueba Salini en el
aso Demandante del Inversionista .
Fecha) Salini Laudo
o del Estado
Tipo:
ARB(AF)/|  Kimberly- Jurisdiccion A favor del
18/3 Clark y otros Fecha: Estado No N/A
05/11/2021
El Tribunal sostuvo lo siguiente:
“(...) no significa que el llamado
"test de Salini” utilizado para
determinar la nocion de inversion
bajo el Articulo 25 del Convenio
CIADI  automiticamente  se
Tipo: vuelve aplicable en el presente
ARB(AF)/ Juris dicc.'i()n A favor del caso. Los criterios de Salini no
17/1 Air Canada Fecha: Inversionista Si |sonreglas de derecho o requisitos
13/09 /2'021 jurisdiccionales que el Tribunal
deba  seguir.  Ademds, su
aplicacion global, por ”objetiva”
que parezca, no siempre es
adecuada, ya que cada caso es
diferente y debe evaluarse en su
propio contexto  scparado 'y
apropiado...”'?
Saint Patrick
AR[Z)] o/ Properties N/A Descontinuado | N/A N/A
Corporation
Agroinsumos
ARB/16/ Ibero- Fecha: Laudo No
23 Americanos, | 23/02/2022 | Publicado'? N/A N/A
S.L.yotros.
Highbury
ARIZ)M/ International y N/A Descontinuado | N/A N/A
otros
Tipo:
ARB(AF)/|  Anglo J“rl‘;d,“?c“’“ Y1 Afworde | N/A
14/1 | American PLC crnitos Inversionista ©
Fecha:
18/01/2019

12 Laudo Air Canad4 V. Bolivarian Republic of Venezuela, 13 septiembre 2021, pag. 74. Disponible en:
https://jusmundi.com/en/document/ decision/pdf/ en-air-canada-v-bolivarian-republic-of-venezuela-

award-monday-13th-september-2021
13 Aunque el laudo no esté publicado ni en la pagina web del CIADI ni en Jus Mundi, hay pdginas de noticias
como Ciar Global que informaron que Venezuela perdié la demanda de arbitraje de inversiones contra la
espaiiola Agroinsumos Ibero-americanos. Véase: Ciar Global, “Espaiiola Agroinsumos gana 1.500M€ en
un arbitraje a Venezucla, Ciar Global, 28 de marzo de 2022, hups://ciarglobal.com/espanola-
agroinsumos-gana-1-500-me-en-un-arbitraje-a-venezuela/
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Valores Tipo:
Mundiales, | Jurisdicciony .
ARB/13/| 6 1 and Méritos. Afavordel - N/A
11 . Inversionista
Consorcio Fecha:
Andino S.L.. | 25/7/2017
. Tipo:
ARB/12/ Transban Jurisdiccion A favor del
Investments No N/A
24 C Fecha: Estado
P 199/11/2017
Tenaris S.A.
and Talta - Tipo:
Tradinge | Jurisdicciony .
ARI;/SI 4 Marketing Méritos IA fav‘(‘)r ddt No N/A
Sociedade Fecha: fVersionsta
Unipessoal | 12/12/2016
Lda.
Tipo:
ARB/12/| Venoklim Jurisdiccién A favor del N N/A
22 | HoldingB.V. |  Fecha: Estado ©
03/04/2015
Fébrica de
Vidrios Los Tipo:
ARB/12/ Andes, C.A. Jurisdiccion A favor del
and Owens- N . No N/A
21 Minois d Fecha: Estado
MOSCE ) 13/11/2017
Venezuela,
C.A.
Blue Bank .
International .TIPO:., .
ARB/12/ & Trust Jurisdiccion A favor del No N/A
20 (Barbados) Fecha: Estado
Lud 26/04/2017
ARB/12/ | Ternium S.A. y N/A Descontinuado | N/A N/A
19 otros
Valle Verde
ARB/12/1 - Socicdad N/A | Descontinuado | N/A N/A
18 Financiera
S.L.
Saint-Gobain Tino: Méri
ARB/12/ | Performance fpo: Meritos A favor del
13 Plasti Fecha: Inversionist No N/A
: astics 03/11/2017 | Inversionista
Europe
Tipo:
. . L Jurisdiccion y y
ARB(AF)/ | Rusoro Mining Méritos Ade(‘)I' d‘cl No N/A
12/5 Lud. Inversionista
Fecha:
22/18/2016
ARB/11/| Gambrinus, Tipo: A favor del Si La prueba Salini fue refutada por
31 Corp. Jurisdiccion Estado la parte demandante:
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Fecha: 1. La pruecba de Salini,
22/18/2016 incluidos los criterios de
contribucion y riesgo, no

establece requisitos

jurisdiccionales, que en

todo caso se cumplen en el

presente caso.

2. La Demandante

argumenta que al tener una

" participacion en una gran

empresa industrial”,

Gambrinus  tenfa  una

"forma clasica de una

inversion” y, por lo tanto,

recurrir a los criterios de

Salini “no es requerido.

B. La  conuibucion  al
desarrollo  del  estado
anfitrion no es un factor
independiente  en el
andlisis  Salini, como lo
reconoce la Demandada,
pero, en cualquier caso, la
contribucién de Fertinitro
”es obvia e incontestable.

La Republica alego lo siguiente:

“el uso de los “criterios de

Salini”, han sido ampliamente

aceptados por los tribunales del

CIADI y no puede simplemente

desestimarse, como  intenta

sugerir la Demandante.'*

El tribunal no hizo

pronunciamiento expreso sobre

la prueba Salini.
Hortensia
AR].SS{)I v Margarita N/A Descontinuado | N/A N/A
) Shortt
Tenaris S.A.
and Talta - Tipo:
ARB/11/ Tradinge | Jurisdicciony Afavor del
2% Marketing Mcéritos. Inversionista No N/A
Sociedade Fecha:
Unipessoal | 29/01/2016
Lda.

4 Laudo Gambrinus, Corp. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/11/31.
22/18/2016, pags. 43, 46, 51 y 52. Disponible en:
https://jusmundi.com/en/document/ decision/pdf/ en-gambrinus-corp-v-bolivarian-republic-of-
venezuela-award-monday-15th-june-2015
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ARB/11/
25

OI European
Group B.V.

Tipo:
Jurisdiccion y
Méritos.
Fecha:
10/03/2015

A favor del
Inversionista

Si

Sostuvo el tribunal: “Existen
diferentes  enumeraciones  de
caracteristicas tipicas de
inversiones, como la de (...)
aportacion, duracion y riesgo (...)
Es importante clarificar que las
caracteristicas exigidas son solo
indicativas: es posible que un
activo constituya una inversion,
aunque no reuna todas las
caracteristicas, y viceversa...Es
dudoso que las caracteristicas
tengan el mismo significado en las
diferentes clases de inversion; asi
p-c. el riesgo en una inversion
empresarial es la posibilidad de
obtener beneficios o pérdidas,
mientras que en una inversion en
deuda publica, lo es el impago por
el Estado - a todas luces dos
incertidumbres  de naturaleza
muy diferente. Y el requisito de la
aportacion, tal como se entienden
en un activo empresarial, no tiene
mucho sentido en otros activos
como p.e. deuda piablica u
obligaciones societarias...La
prueba de Salini fue disefiada para
discernir si un contrato de
construccién constituye o no un
activo. Es dudosa su utilidad en
otras situaciones” .

ARB/11/
19

Koch Minerals
Sarl and Koch
Nitrogen
International
Sarl

Tipo:
Jurisdiccion y
Méritos.
Fecha:
30/10/2017

A favor del
Inversionista

Sostuvo la demandante: “(...)
Segtin KNI, los criterios de Salini

requisitos
Sino

no son
jurisdiccionales,
indicios o ‘marcas (...), a los que
los tribunales les han atribuido
diferentes grados de importancia.
Ademis, es bien sabido que los
clementos de  Salini  “deben
considerarse colectivamente bajo
una prucba de equilibrio, en lugar
de requerir que todos los
clementos se cumplan o que
cualquiera de los criterios sca mds

meros

1% Laudo Oi European Group B.V. C. Republica Bolivariana De Venezuela, 10/03/2015, pag 51, nota
215. Ver: hups://jusmundi.com/en/document/decision/pdf/ es-oi-curopean-group-b-v-v-bolivarian-
republic-of-venezuela-award-tuesday-10th-march-2015
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importante que otro”. KNI
concluye que realiz6 una
“inversion” en los términos del
Articulo  25(1) del Convenio
CIADI, y que su inversion
cumplié con los criterios de Salini
de duracion, riesgo,
contribucion, desarrollo
economico, nexo territorial, y
regularidad  de  ganancias y
rentabilidad(...)” KNI sostiene

asimismo  que, tal  como
decidieron los tribunales de Salini
c. Marruecos (...) las

contribuciones no se limitan a
términos financieros, sino que
pueden adoptar diversas formas,
entre ellas, know-how, equipos,
personal y servicios.

Sostuvo el Tribunal: “(...) el
Tribunal resuelve que cumple con
todos los indicios de las
inversiones  en  cuanto  a
contribucion, riesgo, duracion y
desarrollo economico conforme a
la prueba de Salini,
independientemente del modo en

que se lo aplique”. '

The Williams

Companics,
International
Holdings B.V.,
WilPro Energy !
ARB/11/ Services (F N/A Arreglo entre las N/A N/A
10 . partes
Furrial)
Limited and
WilPro Energy
Services (Pigap
11) Limited
Tipo:
ARB(AF)/ Cwstﬂlcx ]uns(/h‘ccwny Afavor del
International Méritos. . No N/A
11/2 . Inversionista
Corporation Fecha:
04/04/2016

16 Laudo Koch Minerals Sarl and Koch Nitrogen International Sarl v. Bolivarian Republic of Venezuela,

ICSID  Case

No.

ARB/11/19,

30/102017,

pags.

124, 126 'y 140. Ver:

https://jusmundi.com/en/document/pdf/ decision/ es-koch-minerals-sarl-and-koch-nitrogen-
international-sarl-v-bolivarian-republic-of-venezuela-laudo-monday-30th-october-2017

(6}
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Sostuvo el Tribunal: “(...) Salini
involucraron  contratos  de
construccion a largo plazo. Asi,
mientras hubo lo que se conoce
ampliamente  como  “riesgo
comercial”(...) riesgo que no sélo
se caracteriza por la duracion de la
inversion sino también por la
naturaleza de la contribucion. En
Salini, el Tribunal reconoci6 una

Nova Scotia Tipo: verdadera letania de riesgos (...)
ARB(AF)/ P Jurisdiccion. A favor del S; Los riesgos identificados en
ower i e "o
11/1 Incorvorated Fecha: Estado Salini (...) incluian (...) "¢l riesgo
P 04/04/2016 asociado con las prerrogativas del
Propietario que le permiten poner
término  prematuramente  al
contrato, imponer variaciones
dentro de ciertos limites sin
cambiar la forma de fijar los
precios; el riesgo consistente en
el aumento potencial del coste de
la mano de obra en caso de
modificacion de la legislacion
marroqui (...) entre otros”.'7
Highbury
International
ARBI{)M/ AVVand N/A Descontinuado | N/A N/A
Ramstein
Trading Inc.
Sostuvo el Tribunal: “Ambas
partes coinciden que la prueba
desarrollada en Salini se ha
convertido en la  férmula
cominmente  aplicada  para
discernir  si un determinado
Flughafen Tipo: contrato puede ser considerado
ARB/10/ Zﬁrich/AX.rG‘ JuriS(,ii‘cci(')ny Afavor del ~ |como i'II,VCI'Si(’)l‘l y gozar de }a
19 and Gestion e Méritos. Inversionista Si |protecciondelsistema CIADI. En
Ingenieria IDC Fecha: lo que las partes discrepan es si se
S.A. 18/11/2014 cumplen dos de los criterios

desarrollados en  Salini, la
existencia de una contribucion y
la asuncion de un riesgo por el
inversor extranjero. Venezucla
niega que las Demandantes sean
titulares de una inversion digna

17 Laudo Nova Scotia Power Incorporated v. Bolivarian Republic of Venezuela (IT), ICSID Case No.
ARB(AF)/11/1, 04/04/2016, pag 17. Ver: hups://jusmundi.com/en/document/decision/pdf/en-
nova-scotia-power-incorporated-v-bolivarian-republic-of-venezuela-ii-award-wednesday-30th-april-20 14
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de proteccion, porque en su
opinion no se cumplirian dos de
los requisitos establecidos en la
pruecba de Salin, no habria
contribucién,  porque  los
inversores no habrian aportado
fondos de procedencia exterior; y
no habria riesgo de inversion,
sino  exclusivamente  riesgo
comercial (...) En el propio caso
Salini  (...) los fondos no
provienen del inversor
extranjero, sino de los pagos
debidos por el Estado en virtud
del contrato de construccion”.!®
Tipo:
ARB/10/ | Opic Karimum | Jurisdiccion A favor del
14 Corporation Fecha: Estado No NA
28/05/2013
Universal
Compression
ARB/10/ lmerI:mtional N/A Arreglo enurelas N/A N/A
9 . partes
Holdings,
S.L.U.
Tidewater
Investment | Tipo: méritos .
ARBAIZ) " SRLand Fecha: | Aordd o)y, N/A
’ Tidewater | 13/03/2015
Caribe, C.A.
ARB(AF)/| Gold Reserve PhpOj Méritos A favor del
09/1 Inc. Fecha: Inversionista No NA
22/09/2014
CEMEX
Caracas
Investments
ARB/08/| B.V.and Arreglo entre las
15 CEMEX /A partes NA /A
Caracas 11
Investments
B.V.
Tipo:
ARB/08/ Brandes J urisdri)ccién A favor del
Investment No N/A
3 Parters. LP Fecha: Estado
’ 02/08/2011

18 Laudo Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela,
ICSID  Case  No.  ARB/10/19, 18/11/2014,  pégs. 55 'y  56.  Ver
htps://jusmundi.com/en/document/ decision/pdf/ es-flughafen-zurich-a-g-and-gestion-c-ingeneria-ide-
s-a-v-bolivarian-republic-of-venezuela-award-tuesday- 18th-november-2014
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ARB/07/ | EniDacion N/A Arreglo entre las N/A N/A
4 B.V. partes
ARB/06/ | Vestey Group Tlp;:cgf;ms A favor del No N/A
4 Lud 15/04/2016 Inversionista
ARB/iOS/ l&[BB%hccr N/A Descontinuado | N/A N/A
Sostuvo la  Republica:  “(...)
Declara que la inversion de la
Demandante no  satisface los
criterios denominados “Salini”
para que exista una inversion: a
saber, “aportes, una duracion
ARB(AF)/|  Vannessa Tipo: I\‘/[cr'ltos A favor del ‘ detelrmlnada del Cllml?].]‘lnleﬁl.'lrlo
04/6 | Ventures Lid Fecha: Inversionisia Si |del contrato y una participacion
"1 16/01/2013 en los riesgos de la operacion (...)
[y una] contribucion al desarrollo
econémico del Estado
receptor”. !
El Tribunal no se pronuncio
expresamente sobre la Prueba
Salini

De la matriz ut supra se observan los siguientes hallazgos vinculados al andlisis
de la prueba Salini como herramienta para determinar si hubo o no inversion:

1.

De los 36 casos con estatus de culminados donde Venezuela figura como
parte demandada ante el CIADI, solo 7% hicieron un andlisis de la prueba
Salini en el laudo, esto equivale al 19% aproximadamente de los casos
culminados.

Delos 7 casos venezolanos que en su laudo nombran a la prueba Salini, 5!
fueron resueltos a favor del inversionista y 222 a favor del Estado. De
acuerdo con estas cifras la tendencia se inclinaria a afirmar la existencia de
unainversion através del andlisis de la prueba Salini, sin embargo, las cifras
aqui planteadas son pequenas y mal podria servir para generalizar.

Los 2 laudos a favor del Estado donde se analizo la prueba Salini, fueron
decisiones de jurisdiccion.

19 Laudo Vannessa Ventures Lid v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/04/6,
16/02/2013, pag. 36. Ver: htps://jusmundi.com/en/document/pdf/ decision/ es-vannessa-ventures-
ltd-v-bolivarian-republic-of-venezuela-award-wednesday-16th-january-2013

201) Air Canada, 2) Gambrinus, Corp., 3) OI European Group B.V., 4) Koch Minerals Sarl and Koch
Nitrogen International Sarl, 5) Nova Scotia Power Incorporated, 6) Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e
Ingenieria IDC S.A. and 7) Vannessa Ventures Ltd.

21'1) Air Canada, 2) Ol European Group B.V., 3) Koch Minerals Sarl and Koch Nitrogen International Sarl,
4) Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. and 5) Vannessa Ventures Lid.

22 1) Ol European Group B.V and 2) Nova Scotia Power Incorporated.
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4. Delos 7 casos venezolanos que en su laudo nombran ala prueba Salini, en
523 ¢l tribunal arbitral hizo un pronunciamiento expreso sobre dicha
prueba, ya sea para advertir que los elementos de dicha prueba no
constituyen requisitos jurisdiccionales que el Tribunal deba seguir
obligatoriamente; o para indicar que el caso concreto cumple con los
requisitos de una inversion de acuerdo a la prueba Salini, a saber
contribucion, riesgo, duraciony desarrollo econémico; o paradescribir los
elementos constitutivos de la prueba.

IV. Conclusiones

La discusion en el seno del CIADI sobre qué es una inversion extranjera
protegida empezo formalmente con el caso Fedax contra Venezuela, y posteriormente
alcanz6 un desarrollo importante a través del caso Salini contra Marruecos. Se
considera que la prueba Salini ha sido una herramienta util parala determinacion de los
clementos o caracteristicas indicativas de una inversion, pero como se observé en el
andlisis de los casos de Venezuela, su aplicacion es selectiva, casuistica y hasta
controversial. Esto tiene sentido ya que la realidad econdmica global es sumamente
dindmica y cambiante y el hecho de encajar el concepto de “inversion” en una
definicion estricta y cerrada, podria ser muy peligroso a la luz del Derecho
Internacional de las Inversiones, ya que sin duda alguna se quedarian por fuera ciertos
tipos de transacciones econémicas que quiza aun no podemos siquiera vislumbrar. La
rapidez de los flujos econdmicos mundiales amerita la flexibilidad y amplitud de un
Derecho Internacional de las Inversiones que pueda ir evolucionando a medida que las
necesidades lo exijan, y las ideas plasmadas en la prueba Salini son sin duda ejemplo de
cllo.

Por otro lado, se considera que el conocer con precision qué es una inversion
extranjera protegida podria ser beneficioso tanto para los inversionistas como para los
Estados, los cuales tendrian mayor certidumbre de sus derechos y obligaciones con
respecto al Derecho Internacional de las Inversiones.

23 1) Air Canada, 2) Ol European Group B.V., 3) Koch Minerals Sarl and Koch Nitrogen International Sarl,
4) Nova Scotia Power Incorporated and 5) Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A.
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Resumen: La captacion de inversion extranjera directa es necesaria para el desarrollo
economico de un pais, por lo cual es importante que el Estado la promueva. Esta
promocion se puede lograr a través de diversas medidas, entre las cuales se encuentran
aquellas relativas a los mecanismos de resolucion de controversias entre Estados e
inversionistas. Es importante que el mecanismo adoptado por el Estado sea eficiente y
genere confianza en el inversionista. De esta forma, en este trabajo analizamos la
necesidad de que Venezuela haga cambios en el sistema actual, lo cual llevaria a tomar
una serie de medidas a nivel internacional, legislativo y contractual.

Palabras claves: Inversion extranjera directa | Mecanismos de resolucion de
controversias entre Estado e inversionista | Arbitraje.

Abstract: The attraction of foreign direct investment is necessary for the economic
development of a country, and therefore itis important for the State to promote it. This
promotion can be achieved through various measures, including those related to
dispute settlement mechanisms between States and investors. It is important that the
mechanism adopted by the State is efficient and generates investor confidence. Thus,
in this paper we analyze the need for Venezuela to make changes in the current system,
which would lead to take a series of measures at the international, legislative and
contractual levels.

* Abogado egresado de la Universidad Montedvila, magna cum laude, (2020). Egresado del Programa de
Estudios Avanzados en Arbitraje de la Universidad Monteavila (2022). Director de Preambulo. Subdirector
de Derechoy Sociedad. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Montedvila. Abogado
en Despacho de Abogados miembro de Dentons, S.C..
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L Introduccion

Al momento de planificar sus inversiones, los inversionistas internacionales
consideran diversos elementos que les sirven para determinar los riesgos, asi como los
costos y beneficios de dicha inversion. Uno de los aspectos que debe considerar el
inversionista es si el Estado donde planean realizar la inversion cuenta con un tratado
de promocion y proteccion de inversiones con otro Estado desde donde pueda realizar

la inversion o si cuenta con una ley de inversiones!.

Los inversionistas internacionales, ademds de querer contar con garantias
sustantivas dadas por el Estado receptor de la inversién que protejan su inversion,
necesitan tener a su disposicion un foro confiable donde plantear controversias en caso
de que dichas garantias sean violadas por el Estado. Si el foro no es confiable, entonces
el inversionista extranjero estaria desprotegido ante las violaciones del Estado.

Es por esto que, mas alla de los estandares de proteccion establecidos en los
respectivos tratados, o en la ley de ser el caso, el inversionista debe analizar el

! En el sistema de Derecho Internacional de Inversiones es mds comun la promocion y proteccion de
inversiones a través de Tratados que de Leyes. A nivel mundial existen 128 paises con leyes de inversion, las
cuales pueden ser efectivas o no: “Investment Laws Navigator”, UNCTAD Investment Policy Hub, acceso el
19 de agosto de 2022, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-laws. Por otro lado, existen 2231
Tratados Bilaterales de Inversion en vigor y 335 Tratados con Disposiciones de Inversiones en vigor:
“International Investment Agreements Navigator”, UNCTAD Investment Policy Hub, acceso el 19 de
agosto de 2022, https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.
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mecanismo de resolucion de controversias entre Estado e inversionista que ahi se
establezca.

La necesidad de analizar el mecanismo de resolucion de controversias entre
Estado e Inversionista es de vital importancia, puesto que a través de éste es que el
Inversionista podra reclamarle al Estado por el incumplimiento de los estiandares de
proteccion establecidos en el tratado o en la ley.

Por otro lado, un inversionista internacional puede tener una contratacion
directa con el Estado. De esta manera, es necesario que en dicho contrato se establezca
un medio de resolucion de controversias que le genere confianza al inversionista.

El mecanismo de resolucion de controversias entre Estado e inversionista mas
utilizado a nivel global es el arbitraje. En el caso de Venezuela, los mecanismos usados
pararesolver las controversias han variado en los dltimos 20 afios, lo cual ha coincidido
con la disminucion de inversion extranjera directa®. Como indicaremos mds adelante,
estos cambios se basaron en que Venezuela dejé de suscribir Tratados Bilaterales de
Inversion (TBI) desde el aio 2008, denuncio el Convenio del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y modificé su legislacion de
inversiones interna.

Para poder comprender estos cambios, comentaremos los principales hechos
historicos del arbitraje de inversion a nivel mundial y su adopcion en Venezuela.
Adicionalmente, haremos alusion a las recientes propuestas de reformas del sistema de
resolucion de controversias entre Estado e inversionista.

Por otro lado, analizaremos los distintos medios de resoluciéon de controversias
entre Estado e inversionista, cual es el mas beneficioso para Venezuela para incentivar
la inversion extranjera directa y como puede hacer el Estado venezolano para
implementarlo.

y/A Historia del arbitraje de inversion

El arbitraje de inversion es el mecanismo de resolucion de controversias entre
Estado e inversionista con mayor uso en la actualidad. La concepcion del arbitraje de
inversion, como lo conocemos hoy en dia, comenzé a materializarse en los aios 60 del

2 “Inversion extranjera directa, entrada neta de capital (balanza de pagos, US$ a precios actuales) -
Venezuela, RB | Data”, Banco Mundial, acceso el 20 de agosto de 2022,
https://datos.bancomundial.org/indicator/BX.KLT.DINV.CD.WD?locations=VE.
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siglo XX, cuando el Convenio CIADI entré en vigor® y los Estados comenzaron a
suscribir Tratados Bilaterales de Inversion®.

Antes de que se formara el arbitraje de inversion como lo conocemos
actualmente, existia el arbitraje entre Estados, el cual tuvo sus inicios con las
Convenciones de la Haya para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales
de 18997y 1907°. A través de dichas Convenciones se regul6 el arbitraje entre Estados
y se cred la Corte Permanente de Arbitraje (CPA), institucion que funciona como un
foro para la resolucién de controversias internacionales a través de arbitraje y otros

medios pacificos de resolucion de controversias”.

Para comienzos del siglo XX las controversias existentes entre un inversionista
y un Estado eran resueltas (i) ante los tribunales competentes del Estado parte de la
disputa o (ii) a través de la proteccion diplomética®. La proteccion diplomatica es una
figura que permite a un Estado presentar una reclamacion a otro Estado con ocasion a
un dafio causado a un nacional del primer Estado por el segundo’. El Estado de donde
el inversionista es nacional asumia la reclamacion como propia y recurria a las vias

diplomdticas, judiciales ¢ incluso a las vias de hecho para solucionarla'®.

De esta forma se podria recurrir a arbitraje entre Estados por un dafo
ocasionado a un inversionista, pero en definitiva la controversia era entre ambos
Estados y no entre un Estado y el inversionista. Uno de los primeros casos de arbitraje
entre Estados administrados por la CPA fue entre Venezuelay Alemania, Gran Bretafa

3 El Convenio CIADI entr6 en vigor el 14 de octubre de 1966.

4 Tratado Bilateral de Inversiones entre La Repiblica Federal de Alemania y Pakistdn, suscrito el 25 de
noviembre de 1959 y en vigor desde el 28 de abril de 1962. Disponible en:
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/ treaty-files/ 138 7/download.

> Convencion de la Haya para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1899. Disponible
en: hups://docs.pea-cpa.org/2016/01/Convenci%C3%B3n-de-1899-para-la-resoluci%C3%B3n-
pachC3%ADfica-de-controversias-internacionales.pdf.

¢ Convencion de la Haya para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales de 1907. Disponible
en: hups://docs.pea-cpa.org/2016/01/Convenci%C3%B3n-de-1907-para-la-resoluci%C3%B3n-
pac%C3%ADfica-de-controversias-internacionales. pdf.

7 “Historia”, Cortec Permanente de Arbitraje, acceso el 24 de julio de 2022, hups://pea-
cpa.org/es/about/introduction/history/ .

8 Rodrigo Polanco Lazo, “The No of Tokyo Revisited: Or How Developed Countries Learned to Start
Worrying and Love the Calvo Doctrine”, [CSID Review 30, n° 1 (2015): 175,
https://doi.org/10.1093/icsidreview/siu028.

9 Ddmaso Javier Vicente Blanco, “La proteccion de las inversiones extranjeras y la codificacion internacional
del arbitraje”, Agenda [nternacional 1, n° 3 (1995): 114,
hutps://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional /article/view/ 7145.

19 José¢ Ignacio Hernandez G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de inversiones (Caracas:
Editorial Juridica Venezolana y Centro para la Integracion y el Derecho Piblico, 2016), 151. Véase
también: Maria Angélica Burgos-De la Ossa y Nicolds Lozada-Pimiento, “La proteccion diplomatica en el
marco de las controversias internacionales de inversion”, International Law: Revista Colombiana de
Derecho Internacional, n° 15 (2009): 248, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82420290009.
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e Italia. A comienzos del siglo XX, estos tres paises europeos impusieron un bloqueo
naval a Venezuela con ocasion de su negativa de pagar ciertas deudas a nacionales de
Alemania, Gran Bretana e Italia. Esto concluyé en un acuerdo entre Venezuela, los
paises que realizaron el bloqueo y otros paises con cuyos nacionales Venezuela
también tenia deudas, pero no realizaron el bloqueo!!. El arbitraje ocurrié debido a
que Alemania, Gran Bretana e Italia alegaban tener un derecho preferencial frente alos
demds paises ya que realizaron el bloqueo, siendo asi declarado por el Tribunal
Arbitral.

Este caso ilustra un claro ejemplo de como se resolvian las controversias entre
Estados e inversionistas parala época, siendo que las potencias mundiales podian hacer
uso de la fuerza sobre demas paises para reclamarles por el trato a sus nacionales. Sin
embargo, en 1907 se firmo en la Haya el Convenio Relativo ala Limitacion del Empleo
de la Fuerza para el Cobro de Deudas Contractuales'?, mediante la cual se acord6 no
hacer uso de la fuerza contra otro Estado en los casos de cobro de deudas contractuales
reclamadas como debidas a sus nacionales, a menos que el Estado deudor (i) se
rchusara o no diera respuesta a una oferta de arbitraje; (i) hiciere imposible el
procedimiento arbitral o (iii) no cumpliese con el laudo'.

El primer arbitraje llevado entre un Estado y un particular fue el de RCA contra
China en 1934!" y desde ese momento comenzaron a surgir los arbitrajes entre
Estados y particulares. Después de la segunda Guerra Mundial, se promovié la
creacion de acuerdos multilaterales con mecanismos de proteccion de inversiones,
presentandose en 1959 el Proyecto de Convencion sobre Inversiones Extranjeras!. A
pesar de que esta propuesta no prospero, sirvié como inspiracion para los Tratados
Bilaterales de Inversion, ya que consagraba la idea de estindares de proteccion de
inversiones y el arbitraje como mecanismo para resolver las controversias entre el

Estadoy el inversionista'®.

' Estos paises fucron: Bélgica, Francia, México, Reino de los Paises Bajos, Espana, Suecia y Noruega y
Estados Unidos de América.

12 Convenio Relativo a la Limitacion del Empleo de la Fuerza para ¢l Cobro de Deudas Contractuales.
Disponible en: https://www.dipublico.org/ 109748/ convenio-relativo-a-la-limitacion-del-empleo-de-la-
fuerza-para-el-cobro-de-deudas-contractuales-segunda-conferencia-de-la-paz-la-haya-18-de-octubre-de-
1907/.

13 Polanco Lazo, “The No of Tokyo Revisited”, 180.

14 Radio Corporation of America c¢. China. Caso CPA 1934-01. Disponible en: htps://pca-
cpa.org/en/cases/16/.

15 Carlos Pablo Marquez-Escobar y Lorenzo Villegas-Carrasquilla, “Regulacion e inversion extranjera: los
tratados de promocion reciproca de inversiones y el estindar de trato justo y equitativo”, International Law:
Revista Colombiana de Derecho Internacional 7, n° 15 (2009): 166,
hups://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/view/13855..

19 Herndndez G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de inversiones, 183.
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El primer TBI fue suscrito entre Alemania y Pakistan en 19597 mientras que
el primero en ser ratificado fue el Tratado Bilateral de Inversiones entre Alemania y
Repiiblica Dominicana'®. Pocos afios mds tarde, en 1965 fue firmado el Convenio
CIADI, el cual entr6 en vigor en 19661, Adicional a esto, en 1976 la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional aprobé su Reglamento de
Arbitraje, el cual sirve para solucionar distintos tipos de controversias, incluidas

aquellas entre Estados e inversionistas®.

Sibien cada Tratado Bilateral de Inversion es diferente, establece estandares de
proteccion mas o menos amplios y las nociones que los inspiran han evolucionado en
los ultimos 60 afos, el sistema de resolucion de controversias entre Estado e
inversionista ha sido, por excelencia, el arbitraje de inversion. Dicho mecanismo no ha
sufrido mayores cambios, aunque en la tiltima década se ha impulsado la creacion de
Tribunales Permanentes de Inversion (TPI) y de Tribunales Multilaterales de Inversion
(TMI)2', lo cual constituiria un cambio radical.

1. Historia del arbitraje de inversion en Venezuela

En Venezuela, asi como en Latinoamérica, el arbitraje de inversion no fue
aceptado al comienzo. Cuando el Banco Mundial propuso la creacion del CIADI, varios
paises de Latinoamérica se opusieron firmemente, lo cual se conocié como el “no de
Tokio™2. Sin embargo, al pasar el tiempo Venezuela, asi como otros paises de la
region, adoptaron el sistema de arbitraje de inversiones debido a que entendieron que
asi podian promover la inversion extranjera directa.

Venezuela suscribi6 el Convenio CIADI el 18 de agosto de 1993 y entr6 en
vigor el 01 de junio de 199523, En esa misma época, el Estado venezolano comenz6 a

17 Tratado Bilateral de Inversiones entre La Republica Federal de Alemania y Pakistén.

18 El Tratado Bilateral de Inversiones entre Alemania y Reptblica Dominicana fue suscrito el 16 de
diciembre de 1959 y entr6 en vigor el 03 de junio de 1960, Kenneth J. Vandevelde, Bilateral investment
treaties. history policiy and interpretation (New York: Oxford University Press, 2010).

19“Acerca del CIADI”, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, acceso el 24
de julio de 2022, hups://icsid.worldbank.org/es/acerca/CIADI.

20 “Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI”, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, acceso el 24 de julio de 2022,
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/ contractualtexts/arbitration.

21 Marc Bungenberg y August Reinisch, From Bilateral Arbitral Tribunals and Investment Courts 1o a
Multlateral Investment Court: Options Regarding the Institutionalization of Investor-State Dispute
Setdlement, (Berlin, Heidelberg: Springer, 2020), https://doi.org/10.1007/978-3-662-59732-3.

22 Polanco Lazo, “The No of Tokyo Revisited”, 182. Véase también: Hernandez G., Derecho Administrativo
y arbitraje internacional de inversiones, 188 y 189.

2 Victorino Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venezuela (Caracas: Editorial Juridica Venezolana,
2012),29y 75. Véase también: “Lista de Estados Miembros - CIADI/3”, Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias  Relativas a  Inversiones, acceso el 17 de agosto de 2022,
https://icsid.worldbank.org/es/recursos/listas/ ciadi-3.
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suscribir Tratados Bilaterales de Inversion. El primer TBI suscrito por Venezuela fue
con Italia el 04 de junio de 19904, sin embargo, éste nunca entrd en vigor pues no fue
ratificado. El primero en ser ratificado fue con el Reino de los Paises Bajos, cuya ley
aprobatoria fue publicada en la Gaceta Oficial No. 35.269 del 06 de agosto de 1993,
entrando en vigor el 01 de noviembre de 1993%. A partir de ese momento, Venezuela
comenzd a suscribir y ratificar diversos TBI, llegando a tener 26 tratados en vigor?®.

Todos estos tratados contemplaban la posibilidad de acudir a arbitraje para la
solucion de controversias entre el Estado y el inversionista, aun cuando algunos
requerian que fuese por consentimiento mutuo, como es el caso de los TBI con
Biclorrusia®”y con Vietnam?8,

Durante la primera década del siglo XXI, el Estado venezolano tuvo una amplia
politica expropiatoria®’, lo cual dio lugar a multiples arbitrajes ante el CIADI?C.
Adicional a esto y a multiples criticas al sistema de arbitraje de inversion®!, Venezuela
denunci6 el Convenio CIADI el 25 de enero de 201232, dejando sin acceso a los
inversionistas a acudir a dicho foro®3.

2 Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venczuela, 38-40.

% Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venczuela, 53.

20 De esos 26 TBI, el del Reino de los Paises Bajos no fue renovado y el de Ecuador fue terminado por este
pais en el afio 2017. Véase: Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venezuela, 461-463. Si bien en la
pagina web de la UNCTAD se indica la existencia de un TBI con Indonesia, no hemos encontrado evidencia
sobre la existencia de dicho TBI. “Venezuela, Bolivarian Republic of | International Investment Agreements
Navigator”, UNCTAD Investment Policy Hub, acceso el 16 de agosto de 2022,
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/ countries/228/venezuela-
bolivarian-republic-of?type=bits. En el afio 2015, Venezuela aprobd el TBI con Palestina, sin embargo,
hasta la fecha no tenemos conocimiento si dicho tratado se encuentra en vigor. Ver: Gaceta Oficial No. 6.208
extraordinario del 28 de diciembre de 2015.

27 Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venczuela, 187-191.

2 Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venczuela, 193-194.

29 Anabella Abadi y Carlos Garcia Soto, “Exprdpicse”: la politica expropiatoria del “Socialismo del Siglo
XXI” (Caracas: Centro de Divulgacion del Conocimiento Econémico (CEDICE), Universidad Catdlica
Andrés Bello y Universidad Monteavila, 2019), 118 y ss.

30 Antes de que Venezuela denunciara el Convenio CIADI, se registraron al menos 24 solicitudes de
arbitraje en contra de Venezuela, las cuales, en su gran mayoria, fueron bajo el Convenio CIADI:
“Venezuela, Bolivarian Republic of / Investment Dispute Settlement Navigator”, UNCTAD Investment
Policy Hub, acceso el 08 de agosto de 2022, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-
settlement/ country/228/venezuela-bolivarian-republic-of.

31 Hildegard Rond6n de Sans6, £n torno a fa denuncia de Venezuela del CIADI (Caracas, 2012), 161 y ss.
32 “Venezuela presenta una notificacion bajo el Articulo 71 del Convenio CIADI”, Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias  Relativas  a  Inversiones, acceso el 17 de agosto de 2022,
https://icsid.worldbank.org/es/noticias-y-eventos/ comunicados/venezuela-presenta-una-notificacion-
bajo-el-articulo-71-del-convenio.

33 Gonzalo Rodriguez Carpio, La denuncia del Convenio CIADI: efectos juridicos y soluciones précticas
(Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2014).
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Sibien Venezuela evito el acceso de inversionistas al arbitraje bajo el Convenio
CIADL, no les impidi6 completamente el acceso a arbitraje de inversion. Gran parte de
los TBI de Venezuela contemplan arbitraje bajo el Mecanismo Complementario del
CIADI y el arbitraje ad hoc bajo Reglamento CNUDMI34,

Ademas, Venezuela solo decidio no renovar el TBI con el Reino de los Paises
Bajos en el aiio 2008 y Ecuador denunci6 el TBI con Venezuela en el afio 20173,
Quedando el resto de los TBI vigentes.

Caso contrario fue el de Ecuador. Este Estado denuncié el Convenio CIADI en
elano 2009y en el aiio 2017 anunci6 que iba a terminar todos los TBI*”. De esta forma
Ecuador evitarfa el acceso de los inversionistas extranjeros al arbitraje de inversion?®.

Por otro lado, Venezuela promulgé una Ley de Promocion y Proteccion de
Inversiones en el afio 1999%. En el articulo 22 de dicha ley se contemplaba la
posibilidad de acudir aarbitraje. Sibien se debati6 si en dicho articulo se estableciauna
oferta de consentimiento al arbitraje CIADI o si solo ratificaba la oferta contenida en
los TBI, lo cierto es que ahi se establecid al arbitraje como un mecanismo de solucién

de controversias entre Estado ¢ inversionista®®.

Esta ley fue derogada en el afio 2014 por la Ley de Inversiones Extranjeras*!,

la cual a su vez fue derogada en el afio 2017 por la Ley Constitucional de Inversion
Extranjera Productiva®. En dichas leyes se eliminé el arbitraje como mecanismo de

3 Claudio Salas, Maria Camila Hoyos, y Soledad Pefia, “The Sound and Fury of Venezuela’s ICSID
Denunciation”, Principia 5 (2021): 157,
https://en.cierc.com/_files/ugd/d2f4e0_59454de152514876b80ce Taacb6d8a3e.pdf

3 Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venczucla, 65y ss.

36 “Asamblea de Ecuador denuncié 12 Tratados Bilaterales de Inversion por inconstitucionales”, £/
Universo, 3 de  mayo de 2017, acceso el 14 de agosto de 2022,
hteps://www.cluniverso.com/noticias/2017/05/03/nota/6165664/asamblea-nacional-analiza-dejar-
efecto-12-tratados-bilaterales.

37 Julio-César Betancourt, “Why Should Venezuela Re-Join the ICSID Convention?”, Anuario Venezolano
de  Arbitraje Nacional ¢ Internacional 2 (2021): 368,  hups://avarbitraje.com/wp-
content/uploads/2022/03/ANAVI-Nro2-A17-pp-353-379.pdf.

38 Esta limitacion a los inversionistas de acudir a arbitraje de inversion podria no ser automética, debido a
que dependeria de la existencia de las cliusulas de supervivencia que tuviese cada TBI y si estas aplicasen al
arbitraje.

3 Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones, publicada en Gaceta
Oficial No. 5.390 extraordinario del 22 de octubre de 1999.

4 Tejera Pérez, Arbitraje de Inversiones en Venczuela, 221y ss. Yaritza Pérez Pacheco, “Arbitraje CIADI
y oferta unilateral”, en Derecho de las Obligaciones, coord. Claudia Madrid Martinez (Caracas: Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, 2012), 383-385.

41 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras, publicada en Gaceta Oficial No.
6.152 extraordinario del 18 de noviembre de 2014.

42 Ley Constitucional de Inversion Extranjera Productiva, publicada en Gaceta Oficial No. 41.310 del 29 de
diciembre de 2017.
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resolucion de controversias entre Estado e Inversionista y se establecié que las
inversiones extranjeras quedan sujetas a la jurisdiccion de los tribunales de
Venezuela®.

A partir de estas modificaciones a la legislacion interna, la denuncia del
Convenio CIADI, asi como la no suscripcion de TBI en los dltimos afios, puede
llevarnos a concluir que el Estado Venezolano quiere separarse cada vez més del
arbitraje de inversion y someter las controversias a la jurisdiccion nacional.

y//A Mecanismos de resolucion de controversias entre FEstado e
Inversionista

Por mis de que el arbitraje es el mecanismo mds utilizado para resolver las
controversias entre Estados ¢ inversionistas, no es el tnico que existe. Existe la
posibilidad de que se sometan las controversias a negociacion o mediacién, a la
jurisdiccion ordinaria del Estado receptor de la inversion o ante TPI o TMI, una figura
novedosa que se presenta como una alternativa al arbitraje de inversion.

1. Negociacion y mediacion

En aproximadamente el 90% de los tratados de proteccion de inversiones se
incluye un requisito previo a acudir a arbitraje llamado periodo de enfriamiento o
“cooling-off period™**. Por m4s de que cada tratado es distinto, este requisito, en lineas
generales, establece una obligacion del inversionista de notificar al Estado receptor de
la violacion del tratado en cuestién e iniciar una negociacion. Adicional a esto,
aproximadamente el 24% de los tratados de proteccion de inversiones contienen
referencias a conciliacion o mediacion®.

Estos dos mecanismos pueden servir para resolver la disputa de forma mas
expedita y para evitar los costos asociados a un litigio o a un procedimiento arbitral.
Para ello, los tratados pueden establecer la obligatoriedad de acudir a un proceso de
negociacion o mediacion previo al inicio de un procedimiento arbitral o de un litigio
ante los Tribunales del Estado receptor de la inversion.

Adicionalmente, es importante destacar que entre los varios topicos que anda
desarrollando el Grupo de Trabajo III de la Comision de las Naciones Unidas para el

43 Articulo 5y 6 de las leyes del 2014y 2017, respectivamente.

# Siddharth Aatreya, “Cooling-Off Periods”, Jus Mundi (blog), 30 de junio de 2022,
https://jusmundi.com/en/document/wiki/ en-cooling-off-periods. Véase también: Emma Lindsay,
“Cooling-off Periods under Bilateral Investment Treaties Provide an Opportunity to Resolve Disputes
Amicably”, Withersworldwide, 24 de octubre de 2018, hups://www.withersworldwide.com/en-
gb/insight/ cooling-off-periods-under-bilateral-investment-treaties-provide-an-opportunity-to-resolve-
disputes-amicably.

4 Romesh Weeramantry, “Investor-State Conciliation”, Jus Mundi, 11 de julio de 2022,
https://jusmundi.com/en/document/wiki/en-investor-state-conciliation.
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Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) se encuentra el posible desarrollo o
adaptacion de: (i) las reglas de mediacion entre Estados e inversionistas, (ii) cldusulas
modelos que contemplen mediacion para que pueda ser usada en tratados y (iii) guias

para el uso efectivo de la mediacion®.

Esto es un indicio de que se esté trabajando para promover la mediacion entre
Estados ¢ inversionistas. Sin embargo, somos partidarios de que este mecanismo, al
igual que la negociacion, siempre va a requerir de la prevision de otro mecanismo
ulterior que opere en caso de ser infructuosa. Estos mecanismos ulteriores serian
litigio ante los Tribunales del Estado receptor de la inversion, arbitraje de inversion o
lareciente propuesta de creacion de TP o TML

Por otro lado, en caso de una relacion contractual entre el Estado y el
inversionista, estos pueden estipular que la controversia sea resuelta, en primera
instancia, mediante negociacion y/o mediacién. A su vez, esto requeriria de otro
mecanismo ulterior mediante el cual se resuelva la controversia en caso de que no se
logre a través de la negociacion o mediacion.

2. Tribunales del Estado receptor de la inversién

Este método implica que las disputas entre el Estado y los inversionistas se
deben someter ante los tribunales del Estado receptor de la inversion. En principio,
estos tribunales tienen jurisdiccion para conocer de la controversia entre el Estado y el
inversionista, a menos que exista una oferta unilateral de arbitraje por parte del Estado
de arbitraje y el inversionista la acepte’” o que exista un acuerdo arbitral entre el Estado
y el inversionista®. Esto significa que, en ciertos casos, el inversionista tendra la
posibilidad de acudir a arbitraje o a los tribunales del Estado receptor de la inversion.

Podemos entonces indicar tres escenarios en los cuales este mecanismo opera
a falta de posibilidad de acudir a arbitraje: (i) no hay tratado o ley aplicable, (ii) si existe
un tratado o ley aplicable, pero dicho instrumento establece que los tribunales del
Estado receptor de la inversion son los tnicos que tienen jurisdiccion para conocer la

46 Possible reform of investor-State dispute settlement (ISDS). Draft provisions on mediation. Note by the
Secretariat. UNCITRAL  Working Group Il (Investor-State Dispute ~ Settlement  Reform),
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/wp217_draft_provisions_-_advance_copy.pdf

47 Gabrielle Kaufmann-Kohler y Michele Potestd, /nvestor-State Dispute Serdement and National Courts:
Current Framework and Reform Options (Cham: Springer, 2020), 36, hups://doi.org/10.1007/978-3-
030-44164-7.

4 Diogenez Lenin Bermudez, “El arbitraje en los tratados de proteccion de inversiones suscritos por
Venezuela”, en Memoria Arbitral, coord. Milagros Betancourt (Caracas: Centro Empresarial de
Conciliacion y Arbitraje (CEDCA), 2011), 100.
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controversia y (iii) existe un contrato entre el Estado e inversionista que somete la
controversia ante los tribunales del Estado receptor de la inversion.

El primer escenario es que el Estado receptor de la inversion no tiene tratado
vigente con el Estado de donde el inversionista es nacional y por tanto debe ampararse
bajo el derecho interno del Estado donde realiza la inversion o porque no existe una ley
de inversiones extranjeras que contemple otros foros para resolver la controversia.
Esto haria que aplicara tanto el derecho sustantivo interno de dicho Estado como el
derecho adjetivo, por lo cual cualquier controversia, como el caso de una expropiacion,
serfa tramitada ante los tribunales ordinarios de ese Estado. Bajo este escenario, no
habria mayor distincion entre el inversionista nacional y el extranjero.

Este escenario puede ocurrir bien porque el Estado receptor de la inversion
tiene tratados con otros Estados, pero no tiene con el Estado de donde el inversionista
es nacional o porque es politica del Estado receptor de la inversion no tener ningin
tratado de proteccion de inversiones con otros Estados. Este tltimo supuesto es el caso
de Brasil.

Brasil es un pais que se ha mantenido fuera del sistema global de TBI y tampoco
forma parte del Convenio CIADI. Si bien ha habido una reciente reforma con los
Acuerdos de Cooperacion y Facilitacion de Inversion, lo cierto es que, en dltima
instancia, los inversionistas extranjeros en Brasil deberan someterse alos tribunales de
dicho Estado™.

El segundo escenario es que el Estado receptor de la inversion si tenga un
tratado en vigor con el Estado de donde el inversionista sea nacional o que sf exista una
ley de inversiones extranjeras, pero que estos instrumentos establezcan como foro alos
tribunales del Estado receptor de la inversion. Bajo este supuesto, el inversionista
podria amparase en los estandares de proteccion que existan en el tratado o en laley de
inversiones, si los hubiese, pero tendria que someter la disputa ante los tribunales del
Estado receptor de la inversion.

El tercer escenario se refiere a controversias contractuales entre el Estado o
alguno de sus entes y el inversionista y que la solucion de dichas controversias sea
sometida a los tribunales de ese Estado.

49 Nathalie Potin y Camila Brito de Urquiza, “The Brazilian Cooperation and Facilitation Investment
Agreement: Are Foreign Investors Protected?”, Kluwer Arbitration Blog, 29 de diciembre de 2021,
hup://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2021/12/29/the-brazilian-cooperation-and-facilitation-
investment-agreement-are-foreign-investors-protected/.  Véase también: Tejera Pérez, Arbitraje de
Inversiones en Venezuela, 169.
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3. Arbitraje

Como explicamos anteriormente, antes del surgimiento del arbitraje de
inversion, existia la proteccion diplomatica o el sometimiento de las disputas ante el
Estado receptor de la inversion. En la actualidad, ante la ausencia de un acuerdo
arbitral, los tribunales del Estado receptor de la inversion son quienes tendran
jurisdiccion para conocer la controversia. De esta forma, podemos concluir que el
arbitraje es una alternativa a la jurisdiccion de los tribunales del Estado receptor de la
inversion®”.

El arbitraje como medio de resolucion de controversias entre Estado e
inversionista puede basarse en un tratado, una ley o un contrato.

El arbitraje de inversion, a diferencia del arbitraje contractual, versa sobre el
incumplimiento de estdndares consagrados en tratados o en leyes de inversion. En su
gran mayoria, los arbitrajes de inversion se basan en Tratados Bilaterales de Inversion.
Por esta razén, el arbitraje contractual se limita a disputas derivadas de la relacion
contractual, aunque sea entre un Estado y un inversionista, mientras que el arbitraje de
inversion tiene un alcance mas amplio, el cual se basa en la violacion de los estandares
consagrados en el tratado o en la ley aplicable®!.

Para poder acudir a arbitraje es necesario que las partes asi lo convengan
mediante un acuerdo. En el caso de arbitraje de inversion, se entiende que el Estado
realiza una oferta unilateral para someter la disputa a arbitraje a través del tratado o de
laleyy el inversionista la acepta®. En ese momento se tiene como perfeccionado dicho
acuerdo. En el caso de arbitraje contractual, el acuerdo de arbitraje se realiza entre el
Estado o algin ente del Estado y el inversionista directamente®?.

En cuanto alos temas procedimentales, el arbitraje de inversion y el contractual
son muy similares, puesto que sus formas y procedimientos pueden ser hasta los
mismos. De hecho, la Reglas de Arbitraje del CIADI aplican tanto paralos arbitrajes de

50 Kaufmann-Kohler y Potesta, lnvestor-State Dispute Setddement and National Courts, 20-21.

5! Herndndez G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de inversiones, 135. Véase también:
Enrique Fernandez Masid, 7ribunales nacionales, arbitraje internacional y proteccion de inversiones
extranjeras (Madrid: Marcial Pons, 2008), 42y ss.

52 Herndndez G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de inversiones, 134.

%3 Nigel Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration (Oxford: Oxford University Press,
2015), 53. Véase también: Herndndez G., Derecho Administrativo y arbitraje internacional de inversiones,
134.
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inversién como para los arbitrajes contractuales entre Estados e inversionistas®®, al
igual que el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI®.

De esta forma, temas como la constitucion del tribunal arbitral, fases escritas y
orales, laudos, procedimiento arbitral, nulidad, reconocimiento y ejecucion de los
laudos, entre otras seran iguales o similares tanto para el arbitraje de inversién como
para el contractual entre Estados e inversionistas.

Una de las principales caracteristicas del arbitraje es que las partes escogen a
los drbitros que van a resolver su controversia. Es decir, los drbitros no forman parte de
una institucion permanente de resolucion de controversias, sino que son escogidos
para cada caso particular’®.

Ademis de eso, el arbitraje se caracteriza por no tener reglas procedimentales
rigurosas, por lo cual las partes tienen la posibilidad de realizar acuerdos de coémo van
a llevar a cabo el procedimiento. En este sentido, las partes pueden acordar varios
aspectos, como el idioma, lugar del arbitraje, lugar donde se celebraran las audiencias,
el calendario procedimental, etc. Lo usual es que esto sea acordado al comienzo del
procedimiento arbitral cuando ya esté constituido el Tribunal Arbitral. En los casos en
que las partes no acuerden algo, el Tribunal Arbitral tomar la decision.

Un tltimo aspecto relevante del arbitraje es que los laudos arbitrales pueden
ser ejecutados en casi cualquier lugar del mundo. En el caso de los arbitrajes bajo el
Convenio CIADI, los laudos son reconocidos automdaticamente por los Estados
miembros del Convenio®”, mientras que los demds laudos podran ser reconocidos y
ejecutados de conformidad con la Convencion de Nueva York®®,

> “Spotlight on Contract-based Disputes at ICSID”, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, acceso el 25 de julio de 2022, hups://icsid.worldbank.org/es/noticias-y-
eventos/blogs/spotlight-contract-based-disputes-icsid.

% “Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI”, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, acceso el 24 de julio de 2022,
hups://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/ contractualtexts/arbitration.

% Natalie Morris-Sharma, “The T(h)Reat of Party Autonomy in ISDS Arbitrator Selection: Any Options for
Preservation?”, en Evolution and Adapiation: The Future of International Arbitration, ICCA Congress
Series, ed. Jean Engelmayer Kalicki y Mohamed Engelmayer Kalicki, vol. 20 (The Hague: International
Council  for  Commercial ~ Arbitration / Kluwer Law  International, 2020), 434,
hups://www.ssrn.com/abstract=3594997.

57 Articulo 54 del Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(Convenio CIADI) Disponible en:
hups://icsid.worldbank.org/sites/ default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf.

%8 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion
de Nueva York). Disponible en:  hups://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/new-york-convention-s.pdf.
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4. Tribunales permanentes de inversién y tribunales multilaterales
de inversion

El arbitraje entre Estado e inversionista ha sufrido una serie de criticas en los
ultimos afios. Entre dichas criticas se encuentra que el procedimiento arbitral es muy
costoso, que las decisiones de los tribunales arbitrales son inconsistentes y hechos
similares pueden llevar a soluciones distintas®, que la imparcialidad de los drbitros es
dudosa puesto que son nombrados por las partes®’ y hay un grupo reducido de drbitros
decidiendo la mayoria de los arbitrajes®!, que las decisiones suelen limitar el derecho a
regular de los Estados®?, la falta de transparencia®®, que no hay posibilidad de apelar,
entre otras.

Si bien el propio sistema ha buscado mejorar estos aspectos, la critica sigue
existiendo y ha llevado a proponer un cambio®, el cual consiste en la creacion de TPI
para que resuelvan las controversias entre Estado ¢ inversionista®.

Este cambio ha sido impulsado por la Union Europea® y actualmente el Grupo

de Trabajo 11T de la CNUDMI®? se encuentra trabajando en dicha propuesta. Ademés
de ello, la Unién Europea ha suscrito tres tratados que contemplan esta figura®: (i)

% Seung-Woon Lee, “ISDS Reform: Analysis on Establishing a Multilateral Investment Court System”,
Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management 87, n° 4 (2021):
486. Agata Zwolankiewicz, “Multilateral Investment Court — a Cure for Investor-State Disputes Under
Extra-EU International Investment Agreements?”, Groningen Journal of International Law9, n° 1 (2021):
199, hutps://doi.org/10.21827/GroJIL.9.1.195-211.

0 Morris-Sharma, “The T(h)Reat of Party Autonomy in ISDS Arbitrator Selection”, 434.

61 Margie-Lys Jaime, “Chapter 7: Reshaping Investor-State Dispute Settlement Through an Appellate
Review Mechanism”, en 7he Investor-State Dispute Settlement System: Reform, Replace or Status Quo?,
ed. Alan M. Anderson y Ben Beaumont (The Hague: Kluwer Law International, 2022), 138. Lee, “ISDS
Reform: Analysis on Establishing a Multilateral Investment Court System”, 489.

62 Zwolankiewicz, “Multilateral Investment Court — a Cure for Investor-State Disputes Under Extra-EU
International Investment Agreements?”, 200.

63 Zwolankiewicz, “Multilateral Investment Court — a Cure for Investor-State Disputes Under Extra-EU
International Investment Agreements?”, 201.

64 Morris-Sharma, “The T(h)Reat of Party Autonomy in ISDS Arbitrator Selection”, 437. Zwolankiewicz,
“Multilateral Investment Court — a Cure for Investor-State Disputes Under Extra-EU International
Investment Agreements?”, 204.

% Venetia Argyropoulou, “Chapter 2: ISDS Reform in the EU: Are We There Yet?”, en 7he Investor-State
Dispute Setlement System: Reform, Replace or Status Quo?, ed. Alan M. Anderson y Ben Beaumont (The
Hague: Kluwer Law International, 2022), 52.

66 Morris-Sharma, “The T(h)Reat of Party Autonomy in ISDS Arbitrator Selection”, 440. Nikos Lavranos y
Tania Singla, “Achmea: Groundbreaking or Overrated?”, German Arbitration Journal16,n° 6 (2018): 354.
Kabir AN Duggal y Laurens H van de Ven, “The 2019 Netherlands Model BIT: Riding the New Investment
Treaty Waves”, Arbitration International 35, n° 3 (2019): 356, hups://doi.org/10.1093/arbint/aiz013.
7 Duggal y van de Ven, “The 2019 Netherlands Model BIT”, 356.

% Lee, “ISDS Reform: Analysis on Establishing a Multilateral Investment Court System”, 492.
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Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canad4 y la Unién Europea (CETA)®;
(ii) Acuerdo de Proteccion de Inversiones entre la Union Europea y Singapur™ vy (iii)
Acuerdo de Proteccion de Inversiones entre la Union Europeay sus Estados Miembros
y Vietnam™. Si bien ninguno de estos tratados estd en vigencia, son los inicos que
contemplan esta figura, por lo cual es importante destacar los elementos més relevantes
ahi establecidos.

En lineas generales, los tres tratados contemplan el mecanismo de resolucion
de controversias entre Estado e inversionista de manera muy similar. En cada tratado
se contemplala creacion de un TPI para las controversias que surjan, en virtud de dicho
tratado, entre los inversionistas de un Estado y el otro Estado. De esta forma cada
tratado tiene su propio TPI.

Estos tribunales estdn conformados por miembros prenombrados, entre los
cuales se rotardn para resolver cada controversia™. En los tratados se establecen las
normas relativas a la seleccion de dichos miembros, duracion, forma de designacion
para cada caso, entre otras.

Por otro lado, en los tres tratados se contempla la figura del tribunal de
apelacion, el cual servira para reconsiderar los laudos cuando: (i) haya errores en la
aplicacion o interpretacion del derecho aplicable; (ii) haya errores manifiestos en la
apreciacion de los hechos, incluyendo la apreciacion de derecho nacional competente
o (iii) se configuren alguna de las causales de anulacion de laudos CIADI contemplados
en el articulo 52(1)(a)-(¢) del Convenio CIADI™.

Un aspecto importante por destacar es que en los tres tratados se establece la
posibilidad de que se constituya un TMI que sustituya al TPI particular creado para
cada tratado™.

% Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canadd y la Unién Europea y sus Estados Miembros
(CETA), suscrito el 30 de octubre de 2016, aun no en vigor. Disponible en:
hups://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/ treaty-files/ 3593/ download.
% Acuerdo de Proteccion de Inversiones entre la Unién Europeay sus Estados Miembros y la Repiblica de
Singapur, suscrito el 15 de octubre de 2018, aun no en vigor. Disponible en:
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/ treaty-files/ 5714/ download.
I Acuerdo de Proteccién de Inversiones entre la Union Europea y sus Estados Miembros y la Republica
Socialista de Vietnam, suscrito el 30 de junio de 2019, aun no en vigor. Disponible en:
https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/ treaty-files/ 5868/ download.
™ Piero Bernardini, “Reforming Investor-State Dispute Settlement: The Need to Balance Both Parties’
Interests”, ICSID Review32,n° 1 (2017): 42, hups://doi.org/10.1093/icsidreview/siw035.

™ Jaime, “Chapter 7: Reshaping Investor-State Dispute Settlement Through an Appellate Review
Mechanism”, 146. Bernardini, “Reforming Investor—State Dispute Settlement”, 4.3.

™ Morris-Sharma, “The T(h)Reat of Party Autonomy in ISDS Arbitrator Selection”, 446. Argyropoulou,
“Chapter 2: 1SDS Reform in the EU: Are We There Yet?”, 51. N. Jansen Calamita, “The Challenge of
Establishing a Multilateral Investment Tribunal at 1IC”, /CSID Review32,1n° 3 (2017): 615y 616.
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La creacion de un TMI es algo que la Union Europea ha estado evaluando y
promoviendo™. De esta forma seria necesario que una cantidad significativa de paises
adopten un tratado que cree dicho TMI, el cual resuelva las disputas entre un Estado y
un inversionista de otro Estado, cuando estos Estados le den jurisdiccion a través de

sus propios tratados®.

v Mecanismo que Venezuela debe adoptar

Unavez analizados los mecanismos disponibles y tomando en cuenta la historia
del arbitraje de inversion en Venezuela, el panorama actual es que todavia hay ciertos
inversionistas que, mas alla de los periodos de enfriamiento, tienen la posibilidad de
resolver la controversia mediante arbitraje de inversion™’, mientras que hay otros que
deben someterla ante tribunales nacionales de Venezuela™.

Partiendo de este punto, para estimular e incentivar la inversion extranjera
directa, es necesario analizar si se debe adoptar algin cambio con respecto a los
mecanismos actuales o no.

Si bien hay andlisis que determinan que la suscripcion de TBI, los cuales en su
mayoria contemplan arbitraje de inversion, no necesariamente aumenta el flujo de
inversion extranjera directa™, hay otros que concluyen que si existe una correlacion
entre cantidad de TBI ¢ inversion extranjera directa, especialmente en paises en via de
desarrollo®. Sobre esto, consideramos que la adopcion de TBI que contemplen

™ Colin M. Brown, “A Multilateral Mechanism for the Settlement of Investment Disputes. Some Preliminary
Sketches”, ICSID Review 32, n° 3 (2017): 682. Lavranos y Singla, “Achmea: Groundbreaking or
Overrated?”, 354.

% Lavranos y Singla, “Achmea: Groundbreaking or Overrated?”, 354.

™ Aquellos que sean nacionales de Estados con los que Venezuela tenga TBI vigentes que contemplen
arbitraje de inversion.

™ Aquellos que sean nacionales de Estados con los que Venezuela tenga TBI vigentes que contemplen
jurisdiccion de los tribunales del Estado receptor de la inversion o aquellos que sean nacionales de Estados
con los que no Venezuela no tenga TBI.

™ Columbia Center on Sustainable Investment, “Costos y beneficios de los tratados de inversion.
Consideraciones practicas para los Estados” (New York: Columbia Center on Sustainable Investment,
2018), 6 y ss. hups://cesi.columbia.edu/sites/default/files/content/docs/publications/spanish. pdf.
Véase también: Mary Hallward-Driemeier, “Do Bilateral Investment Treaties Attract Foreign Direct
Investment? Only a Bit .. and They Could Bite” (Washington, DC: World Bank, 2003),
htps://doi.org/10.1596/1813-9450-3121. Josef C. Brada, Zdenck Drabek, y Ichiro Iwasaki, “Does
Investor Protection Increase Foreign Direct Investment? A Meta-Analysis”, Journal of Economic Surveys
35,n°1(2021): 34-70, htps://doi.org/10.1111/joes. 12392.

80 Mario Roberto Alvarado Martinez, Roger Eduardo Centeno Lagos, y Tania Marlene Lopez Medina, “EL
efecto de la cantidad de Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) en la Inversion Extranjera Directa (IED) en
217 paises”, Economia y Administracion 12, no 2 (2021): 115-27,
hups://doi.org/10.5377/eyav12i2.12975 . Véase también: Eric Neumayer y Laura Spess, “Do Bilateral
Investment Treaties Increase Foreign Direct Investment to Developing Countries?”, World Development
33,n°10(2005): 1567-1585, http://eprints.Ise.ac.uk/627/1/World_Dev_(BITs).pdf.
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arbitraje de inversion es mds beneficioso, debido a que le genera més confianza a un
inversionista al analizar si hacer una inversion®!.

Analizando el arbitraje de inversion desde la perspectiva de formar parte del
CIADI, es practicamente un minimo necesario formar parte de dicha institucion para
que el Estado demuestre que es un buen lugar para la inversion extranjera directa®. De
esta forma, la membresia del CIADI y la disponibilidad de arbitraje de inversion para
inversionistas extranjeros genera una ventaja competitiva frente a otros Estados que no
lo ofrezcan.

Si bien es cierto que hay paises que atraen inversion extranjera directa aun
sometiendo las disputas ante los tribunales del Estado receptor de la inversion, como
es el caso de Brasil, lo cierto es que esto solo puede generarle confianza al inversionista
si el sistema de justicia es robusto e imparcial, o si el comportamiento del Estado es de
respeto al inversionista.

Este no es el caso de Venezuela. En Venezuela hay muchos cuestionamientos
al sistema de justicia®® y el comportamiento del Estado hacia los inversionistas ha sido
agresivo, lo cual genera poca confianza a un inversionista de que le respeten sus
derechos y del foro disponible para hacerlos valer.

De esta forma, al adoptar el arbitraje como mecanismo de resolucion de
controversias, los inversionistas podrian contar con un foro mas confiable para hacer
valer sus derechos y resolver sus controversias con el Estado, lo cual podria motivarlos
arealizar inversiones directas en Venezuela.

Aun asi, consideramos que la adopcion del sistema de arbitraje como hecho
aislado sin otras medidas no es suficiente para la atraccion de inversion extranjera
directa. Es necesario que el Estado venezolano tome medidas que se ofrezca como un
destino que respete a las inversiones extranjeras directas y que les genere confianza a
los inversionistas.

Adicional al arbitraje, consideramos que Venezuela puede establecer otros
mecanismos como la negociacion o mediacion como un mecanismo previo al arbitraje.
Por otro lado, la figura de TPI y TMI es muy reciente y ninguno ha entrado en

8'UNCTAD., £] Papel de Los Acuerdos Internacionales de Inversion en La Atraccion de Inversion Extranjera
Directa Hacia Los Faises en Desarrollo (Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2009), 52,
https://doi.org/10.18356/b58c7287-es.

82 Ciar Global, “4Ser miembro CIADI es positivo para la atraccion de inversion”, Ciar Global, 21 de
diciembre de 2021, acceso el 12 de agosto de 2022, https://ciarglobal.com/ser-miembro-ciadi-es-
positivo-para-la-atraccion-de-inversion-extranjera/.

8 Venezuela se encuentra en el lugar 138 de 139 del ndice de Estado de Derecho del World Justice Project:
“WJP Rule of Law Index”, World Justice Project, acceso el 13 de agosto de 2022,
hutps://worldjusticeproject.org//rule-of-law-index/ .
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funcionamiento. En este sentido, sera necesario analizar su desarrollo para determinar
si éste serd un mecanismo eficiente para la resolucion de controversias entre Estados e
inversionistas y pueda atraer inversion extranjera directa.

V. Formas de implementacion del arbitraje en Venezuela

Partiendo de laidea de que Venezuela debe implementar el sistema de arbitraje
como una de las medidas para generar confianza en el inversionista y asi atracr mas
inversion extranjera directa, es importante analizar las formas concretas mediante las
cuales se puede hacer.

Como hemos indicado anteriormente, el arbitraje entre Estados e
inversionistas puede estar consagrado en la legislacion interna, en tratados o en
contratos.

En caso de que Venezuela tome la decision de hacer una oferta unilateral a
todos los inversionistas extranjeros, podria hacerlo a través de un acto legislativo. En
este sentido tendria que tomar como referencia el articulo 22 de la Ley de Promocion
y Proteccion de Inversiones y lainterpretacion dada al mismo, de forma que, a partir de
la redaccion del mismo, se pueda determinar la oferta unilateral de arbitraje aun en
ausencia de tratados.

Por otro lado, Venezuela puede suscribir nuevos tratados o incluso renegociar
los existentes. Sobre esto es necesario resaltar varios aspectos. La mayoria de los TBI
vigentes contemplan la posibilidad de acudir a arbitraje, aunque de varios se pueden
desprender interpretaciones variadas debido a la denuncia del Convenio CIADI por
parte de Venezuela. Incluso podrian existir nuevas interpretaciones en caso de que
Venezuela vuelva a ser miembro del CIADI. De esta forma, algunos tratados vigentes
podrian ser inoperativos en ese sentido, por lo cual serfa necesario renegociarlos para
contemplar el arbitraje de inversion.

Ademis de ello, consideramos que mediante la renegociacion de tratados y
suscripcion de nuevos tratados se puede modernizar la red de tratados de Venezuela.
Entre las tendencias mas modernas de los tratados de inversion se encuentra la
limitacion o supresion de ciertos estandares, la necesidad de que la inversion tenga un
desarrollo responsable, el reconocimiento del derecho a regular del Estado a través de
medidas para proteger la salud y seguridad, derechos laborales, asi como desarrollo
sustentable y proteccion al medio ambiente®?.

8 UNCTAD, “Recent developments in the A regime: accelerating 1IA reform”, agosto de 2021,
hups://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2021d6_en.pdf. Véase también: Jesse
Coleman, “Briefing Note: Modern Provisions in Investment Treaties” (Columbia Center on Sustainable
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De esta forma se estaria promoviendo inversion extranjera sustentable y se
reconoceria el derecho a regular del Estado. Esto evitaria que muchas de las medidas
tomadas por el Estado sean consideradas como violaciones alos estindares del tratado.

A suvez, Venezuela puede establecer una politica interna de incluir acuerdos
arbitrales en sus contratos con inversionistas, para que las controversias surgidas de
dichos contratos sean resueltas mediante arbitraje. En este caso, el acuerdo solo
incluiria al inversionista con quien contrata el Estado. Sobre esto es importante tomar
como referencia a Brasil. Como indicamos anteriormente, dicho Estado es ajeno al
arbitraje de inversion, pero no al arbitraje contractual®.

Por tiltimo, otra medida que puede tomar Venezuela es el reingreso al CIADI,
la cual consideramos que es fundamental®. Como indicamos anteriormente, ser
miembro del CIADI puede entenderse como requisito minimo para que el Estado
muestre que es un buen destino para los inversionistas extranjeros y asi generar
confianza.

Sobre esto es importante tomar en cuenta el reciente reingreso de Ecuador al
CIADI®, lo cual constituye un precedente importante para que Venezuela también
pueda hacerlo.

|ZA Conclusiones

Para promover la inversion extranjera directa es necesario que Venezuela tome
ciertas medidas, entre las cuales se encuentran aquellas relativas a los mecanismos de
resolucion de controversias.

En un contexto en el que el sistema de justicia presenta serias fallas, el
mecanismo mas eficiente y que mas confianza le genera a los inversionistas es el
arbitraje. En este sentido, la adopcion de arbitraje entre Estado e inversionista por
parte de Venezuela es una medida necesaria para captar inversion extranjera directa.
Sin embargo, es necesario que ademas se tomen otras medidas que favorezcan el
ambiente de inversiones en Venezuela, comenzando por el respeto a los derechos de
los inversionistas.

Investment, julio de 2020),
https://ccsi.columbia.edu/sites/ default/files/content/docs/Briefing%20Note_Modern%20Provisions
%20in%20Investment%20Treaties_July%202020.pdf.

8 Daniela Amarante, “Urfa Menéndez on Brazil’s Arbitration Safety Net for Foreign Investors”, Law.Com
International, 25 de mayo de 2022, https://www.law.com/international-edition/2022/05/25/ uria-
menendez-opinion-brazils-arbitration-safety-net-for-foreign-investors/.

86 Betancourt, “Why Should Venezuela Re-Join the ICSID Convention?”

87 “Ecuador ratifica el Convenio del CIADI”, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, acceso el 20 de agosto de 2022, hups://icsid.worldbank.org/es/noticias-y-eventos/ ecuador-
ratifica-el-convenio-del-ciadi.
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Si bien existe una multiplicidad de medidas que se pueden tomar para adoptar
arbitraje entre Estado e inversionista, es posible solo implementar algunas. En este
sentido, Venezuela podria tomar solo aquellas que sean mas beneficiosas, pero es
importante siempre tener como finalidad la captacion de inversion extranjera directa.

Por altimo, es necesario que Venezuela se prepare para la posible modificacion
del sistema de resolucion de controversias entre Estados e inversionistas que propone
la Unién Europea y que el Grupo de Trabajo 1l de la CNUDMI se encuentra
desarrollando. Aun cuando la inclusion de dicho sistema ocurra, no significa que se
vaya a dejar de lado el arbitraje de inversion.
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Resumen: El consentimiento como manifestacion de las voluntades de manera
deliberada, consciente y libre es uno de los elementos esenciales de todo contrato,
incluyendo al acuerdo arbitral. Por ello se afirma que el arbitraje nace del
consentimiento. Hallar el mds minimo vicio en este elemento puede significar la
nulidad del contrato.

El presente trabajo tiene por objeto estudiar el vicio de la violencia en el
consentimiento del contrato principal, con miras a determinar si su presencia afecta la
validez del acuerdo arbitral contenido en dicho contrato principal, entendiendo que
estos tienen validez independiente, aunque fueron suscritos de manera simultdnea.

Palabras claves: Contratos | Arbitraje | Cldusula arbitral | Acuerdo arbitral |
Consentimiento | Separabilidad | Vicios del consentimiento | Violencia.

Abstract: Consentas a deliberate, conscious, and free manifestation of will is one of the
essential elements of any contract, including arbitration agreements. Therefore, it is
said that arbitration arises from consent. Even the slightest defect in this element may
resultin the nullity of the contract.

The purpose of this paper is to study the defect of violence in the consent of the main
contract, with a view to determining whether its presence affects the validity of the

* Abogada, Universidad Central de Venezuela. Estudios Avanzados en Contrataciones Internacionales y
Arbitraje, Universidad Metropolitana. Estudios Avanzados en Arbitraje (PREAA), Universidad Montedvila.
Miembro de la Asociacion Venezolana de Arbitraje (AVA). Socia -40 del Club Espaiiol del Arbitraje (CEA).
** Abogada Cum laude, Universidad Central de Venezuela. Estudios Avanzados en Contrataciones
Internacionales y Arbitraje, Universidad Metropolitana. Estudios Avanzados en Arbitraje (PREAA),
Universidad Monteavila. Estudiante del LLM in Dispute Resolutions, University of Missouri.
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arbitration agreement contained in the main contract, on the understanding that they
have independent validity, although they were signed simultaneously.

Keywords: Contracts | Arbitration | Arbitration clause | Arbitration agreement |
Consent | Separability | Vices of consent | Violence.
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L Introduccicon

Dentro de las nociones juridicas que desarrollan al arbitraje en el mundo,
encontramos el principio de separabilidad de la cldusula arbitral como una base
conceptual de gran importancia para el arbitraje y su evolucion. Ese principio indica
que la clausula arbitral se entendera como un acuerdo libre e independiente del
contrato que la contenga.

Es menester evaluar el principio de separabilidad y el principio Kompetenz-
Kompetenz. El primero consiste en la independencia que se le da a la cldusula arbitral
apesar de estar contenida dentro de un contrato principal. Se trata de una ficcion en si
misma que se ha creado para proteger a la clausula mencionada de cualquier nulidad
que pueda sufrir el contrato principal.

El segundo principio consiste en la obligacion que tiene la jurisdiccion arbitral
de ser la inica autorizada para evaluar su propia jurisdiccion, es decir, son los drbitros
quienes tienen la Gnica y exclusiva potestad de valorar, si efectivamente un caso puede
ser resuelto por via arbitral, o en cambio, debera ser remitido a la via ordinaria, pero no
al contrario; en otras palabras, se refiere a la potestad de los arbitros de pronunciarse
respecto a lavalidez de la clausula compromisoria.

El principio Kompetenz-Kompetenz ha sido reiteradamente definido por la
jurisprudencia venezolana. Asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia lo enuncia de la siguiente manera:

Los principios de competencia-competencia y de la autonomia del pacto arbitral se
constituyen en el régimen juridico estatuario del arbitraje, en eslabones cardinales para
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garantizar el derecho fundamental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos
de resolucion de conflictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje (Vid. Sentencia de
la Sala Constitucional N° 192/08), en la medida que al ser la competencia del 6rgano
del arbitraje consecuencia de un pacto —arbitral- que determina el dmbito de la
competencia del mismo, es necesario reconocer a ¢stos su competencia para resolver
los asuntos que se encuentren enmarcadas por la correspondiente estipulacion, tal
como lo sefialala Ley de Arbitraje Comercial en sus articulos 7y 251,

Si bien lo anterior no se discute, ya que ambos principios se configuran como
bases primordiales del procedimiento arbitral, incluso en Venezuela, no es menos
cierto que el arbitraje nace del consentimiento de las partes, siendo la autonomia de la
voluntad el elemento principal para poder incluir pactos arbitrales dentro de los
contratos o bien para suscribir acuerdos arbitrales independientes, ya que, el acuerdo
arbitral (i) puede estar contenido en un contrato principal, en cuyo caso se denomina
clausula arbitral o clausula compromisoria o (ii) puede ser un contrato auténomo, que
se denomina compromiso arbitral.

Lavoluntad de las partes de someter aarbitraje una diferencia entre ellas, actual
o futura, para Redfern & Hunter? “es lo que da fundamento mismo al arbitraje y por
ello no es posible un proceso arbitral vlido sin un pacto arbitral valido.”

Ahora, si se logra evidenciar que alguna de las partes suscribi6 bajo violencia el
contrato principal, el cual contenia una cldusula arbitral, y que, lavoluntad de esa parte
de someterse a esta jurisdiccion arbitral no fue autonomay libre, ;Se debe entender
entonces los principios ya mencionados de la misma forma y con el mismo alcance?

A continuacion, desarrollaremos diversas opiniones de la doctrina nacional y
del derecho comparado que permitiran responder a las interrogantes anteriores.

y/A FElementos de validez del contrato

El Codigo Civil venezolano (“CCV”) define el contrato como una convencion
entre dos o mds personas en la que se constituye, regla, transmite, modifica o extingue
un vinculo juridico®. Se puede describir la definicion de contratos como acuerdos

! Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 1067, 3 de noviembre de 2010:
Caso ASTIVENCA Astilleros de Venezuela, C.A.; Véase también sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, N° 1.200, de fecha 19 de junio de 2001: Caso Hoteles
Doral, C.A. y sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, RC N° 903, 19 de
agosto de 2004: Caso Operaciones, F.F., C.A.

2 Nigel Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration (Oxford: Oxford University Press,
2009),14.

3 Codigo Civil de Venezuela, publicado en la Gaceta Oficial Ne 2.990 Extraordinaria del 26 de julio de
1982.
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donde se deberan encontrar presentes dos o més voluntades, con el objeto de producir
efectos juridicos o el de concretar una relacion juridica.

Teniendo esa definicion en cuenta, para que un contrato pueda tener
validamente efectos entre las partes y frente a terceros, deberan estar presentes una
serie de elementos indispensables. A falta de alguno de éstos se puede asumir que el
contrato existe, pero no es valido, y en algunos casos se puede estar ante la inexistencia
misma del acuerdo.

De hecho, si una parte dio su consentimiento viciado, el contrato es anulable*
y asi lo dispone el articulo 1146 CCV: “Aquel cuyo consentimiento haya sido dado a
consecuencia de un error excusable, o arrancado por violencia o sorprendido por dolo,
puede pedir la nulidad del contrato™.

De esta forma, el CCV sefialaen su articulo 1141: “Las condiciones requeridas
para la existencia del contrato son: 1° Consentimiento de las partes; 2° Objeto que

pueda ser materia de contrato; y 3° Causalicita™. Las siguientes lineas se centrardn en
analizar el vicio del consentimiento propiamente por ser el objeto del presente trabajo:

1. Consentimiento

En referencia, Mélich-Orsini también resalta que el consentimiento en el
contrato:

(...) viene a ser la culminacion de una serie de tratos (actividades dirigidas a realizar un
posible contrato) (...) Dependera del andlisis de las circunstancias, que permitird d ecidir
silas partes tuvieron laintencion de no considerar formado el contrato hastael momento
de la firma o si, por el contrario, no entendicron supeditar la formacion de
consentimiento a la conformacion de la prueba documental®.

El consentimiento se configura como el punto focal, no s6lo de cualquier
contrato, sino como piedra angular del acuerdo arbitral a nivel global, ya que parte de
la autonomia de la voluntad de las partes, que otorgan bajo libre eleccion, su
confirmacion de acudir a una via especial como lo es la arbitral, en lugar de la via
ordinaria que por ley corresponde. Si no existe esa manifestacion de voluntad, no se
podra acudir al arbitraje para la resolucion de alguna controversia.

4 Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, (Caracas, Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia, 2017), 495.

> Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145; Sentencia del Juzgado Octavo de Municipio de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, del 07 de agosto de 2008, Exp. 8748.

® Jos¢ Mélich-Orsini, “Los tratos o negociaciones dirigidos a la posible formacion de un contrato”, en:
Derecho de las Obligaciones en el nuevo milenio, (Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,

2007), 92.
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Por estas razones, cuando nos encontramos con elementos externos que
imposibilitan que se dé el consentimiento de forma libre e inequivoca, el contrato
principal se entiende que nunca existio, y, por tanto, podriamos asumir que tampoco
existe ni existio una declaracion de voluntad efectiva sobre la suscripcion de una
clausula compromisoria a la jurisdiccion arbitral.

a. Vicios del consentimiento

Dentro del elemento consensual de validez de los contratos, existen
perturbaciones” que pueden afectar el mismo, también conocidos como vicios de la
voluntad. Su importancia dentro de la relacion contractual es alta, ya que, de estar en
presencia de éstos, bien se podria asumir la inexistencia del contrato.

Si bien el contrato es ley entre las partes, la sumision de éstas ante lo acordado
viene dada porque es una manifestacion de voluntad. Es por ese motivo, que las partes
pueden construir las relaciones juridicas que crean necesarias en virtud de sus
intereses, posiciones y valores.

Ahora bien, cuando existe algin vicio probado en la declaracion de voluntad,
donde no se pueda asumir que alguna de las partes dio su consentimiento libre e
inequivoco respecto a lo estipulado en el contrato, se entendera que el contenido del
acuerdo objeto de esa falta de voluntad, no podra ser aplicado a la parte que se vio
afectada de algtin vicio en su consentimiento.

Lo anterior fue alegado en el caso expuesto en lasentencia N° 838 de fecha 08
de diciembre de 2022 de la Sala Politico Administrativa, donde los propietarios de
acciones de la sociedad civil Valle Arriba Golf Club, invocan irregularidades en la
convocatoria de una asamblea de socios que termina resolviendo la reforma de los
estatutos sociales, los cuales incluian un acuerdo arbitral. Luego de analizar este
supuesto lajurisdiccion ordinaria venezolana, considero que visto que la contencion se
trataba precisamente sobre la validez de los estatutos sociales que contienen el acuerdo
de arbitraje, era el Poder Judicial el que tenia jurisdiccion para conocer del asuntoy no
la jurisdiccion arbitral®.

Somos partidarios de que en esta ocasion el Tribunal Supremo de Justicia
venezolano omitié en su andlisis el principio kompetenz-kompetenz. De haberlo
tomado en cuenta, hubiera llegado a la clara conclusion que el estudio de la validez o

7V.: Jos¢ Luis Lacruz Berdejo, Nociones de Derecho Civil Patrimonial ¢ Introduccicn al Derecho, 5*
edicion (Madrid: Dykinson, 2006), 271-77; Angel Lopez y Lopez ct. al., Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones y Contratos. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2001), 236-39.

8 Sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N °2022-0838 del 08 de
diciembre de 2022, caso: Sociedad civil Valle Arriba Golf Club.
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invalidez del contrato principal, es decir, los estatutos sociales, asi como el acuerdo
arbitral en él contenido, le corresponde a la jurisdiccion arbitral.

Al no existir de forma clara y evidente una demostracion del consentimiento de
una de las partes, no sélo se afecta el consentimiento comin del acuerdo, sino la
voluntad singular de la parte que alega la existencia del vicio®. Se trata, entonces, de
todos aquellos elementos que perturban el proceso formativo de la voluntad',
agrupandolos en tres categorias comunes, el error, el doloy la violencia.

I FElerror

El error se puede definir como el conocimiento falso que una de las partes que
suscribe un contrato puede tener, constituyéndose de esta forma una apreciacion
equivocada de la realidad que se tiene!!. El mismo puede manifestarse en forma
espontinea o strictu sensu.

Dentro de la doctrina destacan autores como Lagrange, que se refieren al error
latu sensu como aquel que es provocado por alguna de las partes, configurandose como
una “falsa representacion de la situacion contractual ™12,

Es menester destacar que en este caso, el conocimiento inexacto de la realidad
tiene como resultado el error, debiendo ser de una magnitud tal, que si el sujeto que
comete este vicio hubiese conocido todos los elementos reales que componen esa
determinada realidad, nunca hubiese suscrito el contrato; en la medida que esta
precision no se dé, no podremos afirmar entonces que estamos ante el error dentro de
una relacion contractual.

1. FEl dolo

Se materializa como un artificio, engafio, mentira, maquinacion o maniobra
fraudulenta que vicia la voluntad de la parte en el proceso de formacion de cualquier

% Enrique Urdaneta Fontiveros, £/ error, ¢l dolo y la violencia en la formacion de los contratos (Caraca:,
Academia de Ciencias Juridicas y Politicas, 2010), 1.

10 Massimiliano Di Pirro, Compendio di Istituzioni di Diritto Privato (Diritto Civile) XV Edizione (Napoli:
Gruppo Editoriale Simone, 2012),327. Citado por Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil
Ul Obljgaciones, (Caracas: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 2017), 495.

", Compendio di Isttuziont..., 327; Lluis Puig y otros, Manual de Derecho Civil 3° edicion (Madrid:
Marciela Pons, 2000), 609; Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon, Sistema de Derecho Civil 9° edicion
(Madrid: Tecnos, 2003), 53. Citados por Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil Il
Obljgaciones, 496.

12 Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 496.
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contrato. La doctrina uniformemente lo describe como una conducta encaminada a
13

engafar”.

Es importante diferenciar el dolo como vicio del consentimiento, del dolo enel
cumplimiento de obligaciones contractuales, ya que algunos autores manifiestan que:
“El dolo del deudor consiste en la inejecucion voluntaria de la obligacion con el
proposito de perjudicar al acreedor™ !4,

Respecto del arbitraje y de la validez de sus cldusulas de sometimiento, se
entiende que el dolo debe darse con anterioridad a que sea suscrito el acuerdo arbitral,
no con posterioridad, ya que cuando se habla del dolo como inejecucion debemos
analizarlo como lo hace Felipe Osterling, que senala: “en esta acepcion, se manifiesta
con posterioridad al nacimiento de la obligaciony en nadaaltera su valor legal sélo hace
al deudor responsable de los dafos y perjuicios por incumplimiento™".

Este vicio en la practica actual resulta de dificil manifestacion en el comercio
internacional, cuando estamos en presencia tanto de cldusulas como de acuerdos
arbitrales, ya que la mayoria de los contratos implican importantes sumas de dineroy
puede asumirse que los comerciantes que suscriben éstos, tienen cierto nivel de
sofisticacion y cuentan con la debida asesoria legal sobre el contenido de los acuerdos
y sus consecuencias.

I, Laviolencia

Supone una coaccion de tipo fisico o moral sobre una persona a fin de forzarlo
a celebrar un acto'®. Es definida como el empleo de la fuerza para arrancar el
consentimiento'”. También se denomina violencia a la coercién grave, irresistible e
injusta ejercida sobre una persona para determinarla contra su voluntad, a la realizacion
de unacto juridico. Tanto la violencia como la intimidacion son hechos reprimidos por
el derecho penal y por el derecho civil'8.

13 Enrique Urdancta Fontiveros, £/ error..., 155;. Maria Candelaria Domingucz, Curso de Derecho Civil Il
Obligaciones, 501; Sentencia del Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, de fecha 12 de marzo de 2008.

14 Raymundo Salvat, 7ratado de Derecho Civil argentino. Obligaciones en General (Buenos Aires: La Ley,
1946), 126.

15 Felipe Osterling Paradi, Incjecucion de las Obligaciones: Dolo y Culpa (Lima, Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica del Perti, 1984), 353.

19 Enrique Urdaneta Fontiveros, £l error, el dolo y laviolencia..., 242.

17 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Diccionario Juridico Elemental 18va ed (Buenos Aires: Editorial
Haliasta, 2008), s.v. “violencia.”.

18 “Violencia ¢ intimidacion”, Enciclopedia Juridica, acceso ¢l 10 de diciembre de 2022,
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/violencia-e-intimidaci%C3%B3n/violencia-c-
intimidaci%C3%B3n.htm
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Se distingue la violencia fisica de la violencia moral o psiquica. La primera
supone una amenaza a los derechos relativos al cuerpo. La dltima consiste en una
amenaza de ocasionar perjuicio en los bienes de alguien, su persona o la de sus seres
queridos. El articulo 1150 del CCV dispone: “La violencia empleada contra el que ha
contraido la obligacion es causa de anulabilidad, aun cuando haya sido ejercida por una
persona distinta de aquélla en cuyo provecho se ha celebrado la convencion”.

Las caracteristicas de este vicio las da el articulo 1151 del CCV, al sefialar que
el consentimiento se reputa arrancado por violencia, cuando ésta es tal que haga
impresion sobre una persona sensata y que pueda inspirarle justo temor de exponer su
persona o sus bienes a un mal notable, tomando en cuenta la edad, sexo y condicion de
la persona afectada.

La Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia del 16
de mayo de 2016 declar6 que:

(...) la violencia que constituye un vicio del consentimiento capaz de anular un acto
juridico, es aquella amenaza o intimidacion que resulte determinante del
consentimiento, es decir, que exista una relacion de causalidad entre la violencia
ejerciday la emision de la declaracion de voluntad. Asimismo, es aceptado que también
debe ser injusta o contraria a derecho, ya que no se configura el vicio si la amenaza
consistiera en realizar un comportamiento permitido por laley, como el ejercicio de un
derecho o ¢l cumplimiento de un deber. Finalmente, la violencia debe ser grave 1.

Es importante diferenciar la violencia del dolo, ya que la primera puede darse
de manera directa entre las partes o un tercero, implicando que la victima suscribe un
contrato en pleno desacuerdo de su voluntad, mientras que el dolo puede entenderse
como laintencion de la parte o de un tercero de realizar un engafio, por lo que se estaria
ante un caso donde la victima suscribe un contrato creyendo una realidad
completamente diferente, basandose en su buena fe. Esto, a su vez, no implica que la
parte enganada tenga menos derecho a hacer valer la nulidad del acuerdo. Sin embargo,
respecto de la validez de la cldusula arbitral que pueda contener tal acuerdo, debemos
entender que el consentimiento dado con dolo como lo establece Maria Candelaria
Dominguez “se encuentra viciado por error provocado, mientras que con la violencia
no existe consentimiento. La violencia suprime el consentimiento, no lo destruye, sino
que lo impide™.

Por lo que reiteramos que, al existir una cldusula o acuerdo arbitral que haya
sido suscrito mediante violencia, se debe pensar como que aquella parte lo suscribi6

19 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N RC.000218 del 26 de abril
de2017.
20 Sic. Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 509.
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sin voluntad, ya que en la violencia “se debilita el 4nimo, arrancando una declaracion

de voluntad que no se desea™".

Laviolencia se distingue del dolo, ya que cuando el consentimiento estd viciado
por este dltimo, al ser un error inducido, mientras que, al estar en presencia de
violencia, no existe forma alguna de manifestacion de voluntad de la parte. En estos
casos, la violencia podria suprimir por completo al consentimiento, lo impide®2.

(a) Sobre los tipos de violencia

Como lo mencionamos, de manera general, podemos entender que la violencia
se puede dar de manera fisica o psicologica.

Laviolencia fisica refiere un constrefiimiento exterior del sujeto que da lugar a
una declaracion diferente. La violencia psiquica es relativa a la amenaza de un mal
contra el otro contratante, ya sea un mal pecuniario o moral. La voluntad no se ha
formado libremente sino guiada por el imperio de la amenaza de un mal. La decision ha
sido producto del temor, de la amenaza y del miedo. La voluntad producto del temor
de laviolencia ciertamente podra ser atacada de nulidad?®.

Es importante, ademds, enfatizar sobre los tipos de violencia moral que pueden
ocurrir, tal como la violencia economica, relacionada a la posibilidad de anular el
contrato o cldusula arbitral luego de que una de las partes diera su consentimiento®*

ante la amenaza de sufrir impactos econdmicos>.

La dependencia economica de una de las partes se presenta como un elemento
indispensable, del que la otra se basa para coaccionar y obtener su consentimiento.
Parte de la doctrina sefiala que en estos casos no es posible aplicar el principio de
separabilidad de la cldusula arbitral del contrato principal, ya que, quién se obligé por
una desventaja econémica no esta demostrando su verdadera intencion o pensamiento
llano®®. Es por este motivo, que la Corte de Apelaciones de Luisana determiné que: “la
dependencia economica de una parte de la otra, como en una relacion laboral, es
suficiente para explicar el temor de la parte dependiente a perder su empleo si se niega
a dar contentamiento®””.

2 Manuel Bejarano Sdnchez, Obligaciones Civiles, 5* edicion (México: Oxford University Press, 2000): 80.
22 Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 509.

23 Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 506.

2 Fernando Bajaiia y Paul Gonzdlez, “La manifestacion del consentimiento en condiciones de violencia
econdmica, un asunto pendiente en el arbitraje”, luris Dictio 22 (2018): 58.

% Vika Lara Taranchenko, “Las causales de nulidad de doble impacto: Excepciones al principio de
separabilidad del sistema arbitral”, USFQ Law review 7,N° 1(2020): 159-180.

26 Fernando Bajaiia y Paul Gonzdlez, “La manifestacion del consentimiento...”, 50.

27 Corte de Apelacion de Luisana. Standard Coffee Serv. Co. vs. Babin. Sentencia del 03 de junio de 1985.
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Sibien, dentro del derecho comercial internacional, son mayormente empresas
las partes que podrian hacer vida dentro de algin procedimiento arbitral, no es menos
cierto que las mismas puedan ser victimas de actos de violencia que afecten de cierta
forma sus declaraciones de voluntad. Un buen ejemplo seria como mediante la
corrupcion, son muchos los contratos que se suscriben, que a su vez incluyen clausulas
arbitrales.

Sobre esta posibilidad, drbitros como Lagergren analizan el supuesto del caso
ICCN*® 1110 del afio 1963, la exigencia en el pago de comisiones que se le habian
acordado sobre obligaciones contractuales futuras:

“El acuerdo celebrado entre las partes contemplaba el soborno de funcionarios
argentinos con la finalidad de conseguir el negocio deseado”, y que las comisiones a
pagarse se utilizarfan “en su mayor parte para el pago de sobornos.” Adicional a ello,
indic6 que ningun tribunal —arbitral o judicial- podia entender un caso de estas
caracteristicas, debido a que “los contratos que implican una violacion grave a la moral
(«bonos mores») y al orden puiblico internacional son invdlidos o al menos no pueden
ejecutarse y, en consecuencia, tampoco pueden ser sancionados por jueces o

arbitros2®”.

De tal manera que asi como la trasgresion del orden piblico internacional
producto de la comisién de delitos, como lo es la corrupcion dentro del
perfeccionamiento de un contrato, para el arbitro mencionado se tradujo en carencia
de la jurisdiccion arbitral y hasta judicial para decidir la controversia; asi, la falta de
consentimiento producto de la violencia en la suscripcion del contrato puede derivar
en la misma consecuencia, falta de jurisdiccion para conocer.

(b) Condiciones de laviolencia

La violencia debe cumplir una serie de requisitos para considerarse como tal.
Ellos se desprenden de los articulos 1151 al 1153 del CCV.

Debera ser determinante, como los demds vicios de la voluntad debe ser
esencial, esto es, ha de ser grave. La violencia debe presentar una cierta intensidad. A
tenor del articulo 1151 del CCV debe ser capaz de atemorizar a una persona sensata,
cuya apreciacion debe evaluarse en cada caso en concreto.

El mismo articulo indica que para evaluar tal condicion de determinante, “debe
atenderse en esta materia a la edad, sexo y condicion de las personas™.

2 J. Gillis Wetter, “Issues of Corruption before International Arbitral Tribunals; The Authentic Text and
True Meaning of Judge Gunnar Lagergren’s 1963 Award in ICC Case N° 11107, Arbitration International
10 (1994): 294.
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Ademas, laviolencia puede recaer sobre la persona o sobre los bienes del sujeto
o sus afectos, por ejemplo, su conyuge, ascendientes o descendientes. Si se trata de
otros parientes, le “toca al Juez pronunciar[se] sobre la anulabilidad, segin las
circunstancias™’.

La violencia también debe ser injusta, es decir, una conducta violatoria del
ordenamiento juridico y las buenas costumbres. Si la conducta es permitida por la ley,

no existe violencia. Por lo que se descarta la violencia ante el ejercicio de un derecho®.

Debe tratarse de una violencia capaz de impresionar a una persona sensata, por
ello se descarta el simple temor reverencial -por ejemplo, frente a padres o autoridades-
, de acuerdo con el articulo 1153 del CCV. La ley se coloca en la situacion moral y
entiende que no se puede considerar como temor o intimidacion a ese sentimiento de
sumision respetuosa que se puede tener frente a estas personas. Por ultimo, la doctrina
sefala que la violencia debe cumplir con el requisito de que “[e]l agente de la violencia
puede ser la parte contratante o un tercero®!” -aun cuando haya sido ejercida por una
persona distinta de aquella-, pero no se precisa obviamente el conocimiento de la otra
parte. Por lo que laviolencia puede provenir de un tercero, aunque el otro contratante
laignore.

Concurridas las condiciones del vicio estudiado, este, afectara directamente a
la voluntad de las partes, es decir, a la libertad que estas poseen de contratar. La
violencia supone alguna coaccion tanto a nivel fisico, como moral, sobre alguna de las
partes, esto con la finalidad de forzarlo a celebrar un contrato.

(¢) Prueba de laviolencia en el contrato

Teniendo en cuenta como afectan los distintos vicios del consentimiento a la
validez que puedan tener los contratos, y comprendiendo el profundo andlisis que se
debe realizar al estar ante la presencia de violencia, ya que esto implica un impedimento
deladeclaracion de voluntad de la parte, de su libre consentimientoy sin éste, no existe
contrato. Por tanto, es menester analizar este punto de una manera mucho mds critica.

Para poder afirmar la existencia de violencia como vicio del consentimiento
contractual, la misma debe ser injusta, es decir, debe ser una conducta violatoria del
ordenamiento juridico y las buenas costumbres. De esta misma forma, quien ejerza
violencia en bisqueda de alguna conducta determinada en cualesquiera de las partes,

2 CCV, articulo 1151.- El consentimiento se reputa arrancado por violencia, cuando ésta es tal que haga
impresion sobre una persona sensata y que pueda inspirarle justo temor de exponer su persona o sus bienes
aun mal notable. Debe atenderse en esta materia a la edad, sexo y condicion de las personas.

30 Marfa Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 507.

31 Maria Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 508.

32 Marfa Candelaria Dominguez, Curso de Derecho Civil lll Obligaciones, 507
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puede ser tanto algun tercero que no interviene directamente en el acuerdo, como
quienes suscriban el contrato.

Asi lo establece el articulo 1151 del CCV, ya analizado. Por ese motivo, y
conforme a los principios que rigen la carga de la prueba, quien alega la existencia de
este vicio dentro de la formacion de un contrato, sera el encargado de demostrar la
existencia de éste.

No obstante, la prueba de la violencia en la etapa pre-contractual no resulta una
tarea ficil, ya que, con frecuencia, los métodos que podrian facilitar la obtencion de
esta prueba implican a su vez un medio de prueba ilegal, como lo son el uso de
grabaciones en video o audio sin el consentimiento de a quienes se graba, por lo que
entra dentro de un marco de subjetividad para las partes, en estos supuestos, de qué
forma se puede demostrar la existencia de violencia.

Con la probanza de tal violencia, aquel cuyo consentimiento haya sido dado a
consecuencia de un error excusable, o arrancado por violencia o sorprendido por
dolo®®, puede obtener la nulidad del contrato.

y// El impacto de Ia violencia en el acuerdo arbitral

La doctrina ha sostenido que el acuerdo de arbitraje es la llave de entrada al
arbitraje**. La Ley Modelo de la Convencion de la Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional (“Ley Modelo de la
CNUDMTI”), la define como “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 .

La Ley de Arbitraje Comercial sefiala que “en virtud del acuerdo de arbitraje las
partes se obligan a someter sus controversias a la decision de drbitros y renuncian a
hacer valer sus pretensiones ante los jueces™®.

Para Cecilia Fresnedo De Aguirre el acuerdo arbitral, como cualquier acuerdo
“es susceptible de producir efectos juridicos, presupone la existencia de
consentimiento valido prestado por cada una de las partes involucradas en el negocio.

33 CCV, articulo 1146.

3V, Claudia Madrid Martinez, “Cléusula arbitral y sus patologias” (conferencia, Cdmara de Caracas, 15 de
julio de 2021), hups://www.youtube.com/watch?v=pkknual HOHM.

% Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, A/40/17, anexo I, y
A/61/17,anexo I, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de junio de 1985y
enmendada el 7 julio de 2006, articulo 7.

36 Gaceta Oficial N 36.430 de fecha 7 de abril de 1998 Ley de Arbitraje Comercial, articulo 5.
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Constituye no solo una condicion de validez, sino de la existencia misma del acuerdo
arbitral ™7,

De tal manera se evidencia que el acuerdo arbitral determina el inicio del
procedimiento a partir del cual, las partes expresan su voluntad inequivoca de acudir a
ese método de solucion de disputas y de €l derivan ciertos efectos, como toda relacion
de causalidad.

1. La declaracién de voluntad como elemento fundamental de la
cl4usula arbitral

La declaracion de voluntad de las partes, al someterse a la jurisdiccion arbitral,
se constituye como la columna vertebral del procedimiento arbitral, ya que, sin ella, no
existe arbitraje. El arbitraje comercial nace del acuerdo entre las partes, deberd atender
los requisitos de ley y que se encuentra fandamentado en el principio de autonomia de
la voluntad de las partes, que consiste en que toda persona solo puede obligarse en
virtud de su propio querer libremente manifestado®®.

Es por ese motivo que los vicios de la voluntad como elemento indiscutible de
formacion del contrato, toman gran importancia en relacion con las cldusulas o
acuerdos arbitrales. Si bien pueden existir otros vicios en el origen de estos acuerdos,
cuando se presenten alteraciones a la voluntad, es necesario evaluar qué tanto se ve
afectadala declaracion de acudir alavia arbitral o qué tanto puede ser considerada nula,
aun aplicando a la clausula el principio de separabilidad. Como se ha visto, la violencia
es uno de los vicios que mas puedan afectar este consentimiento, ya que lo impide.

v Implicaciones de Ia violencia en relacion con la validez de cldusulas
o acuerdos arbitrales

En el primer caso, el contrato principal contiene una clausula mediante la cual
las partes acuerdan someterse a la jurisdiccion arbitral para resolver cualquier disputa
sobre el contrato principal. En el segundo caso, el acuerdo arbitral es un contrato
mediante el cual las partes acuerdan someter a la via arbitral la resolucion de disputas
presentes o futuras derivadas de relaciones juridicas preexistentes.

Por lo anterior, es primordial analizar las implicaciones de la violencia como
vicio del consentimiento en ambos casos. Por ejemplo, al estar presente este vicio en

37 Cecilia Fresnedo De Aguirre, “El acuerdo arbitral como piedra angular del arbitraje. El rol de la judicatura
en el control, Arbitraje Comercial Internacional Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos
Arbitrales”, en Arbitraje Comercial Internacional: Reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos
arbitrales  extranjeros (Washington D.C.: Organizacion de Estados Americanos, 2006), 173,
htps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5120/26.pdf

3 Eloy Maduro, Curso de Obligacioncs. Derecho Civil I, 10° Edicion (Caracas, Universidad Catolica
Andrés Bello, 1997).
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un compromiso arbitral, la violencia implicaria la nulidad del acuerdo, pero no del
contrato principal. En ese caso, la declaratoria de nulidad del acuerdo arbitral recae
unicay exclusivamente en el drbitro, en virtud del principio Kompetenz-Kompetenz.

Cuando estamos ante una clausula arbitral, contenida en un contrato principal,
la violencia implicaria claramente un vicio de nulidad del contrato principal. En virtud
del principio de separabilidad de la cldusula arbitral, en ese caso, la clausula arbitral,
aunque forma parte del contrato principal, se deberd analizar como un contrato
independiente y seguird rigiendo con plena validez para resolver los conflictos
derivados de esa nulidad. En el caso de violencia, la parte afectada podria alegar que
nunca brind6 su consentimiento a someterse a la jurisdiccion arbitral y que, por ende,
la clausula arbitral estd viciada.

Con respecto a este problema juridico, la Corte Suprema del Ecuador, en el
caso Makro S.A. vs. Fodeva S.A., donde se alegaba que el consentimiento de un
contrato habia sido obtenido a través de violencia y su causa era ilegitima®®, aplico el
principio de separabilidad. La Corte concluy6 que:

(...) la nulidad del contrato no afectaria el derecho de las partes de someter sus

diferencias a los drbitros, incluyendo la nulidad del contrato principal. La Corte

Suprema anadié que las partes mantenian el derecho de que los méritos del alegato de
nulidad fuesen resueltos por los drbitros*.

Sin embargo, parte de la doctrina ecuatoriana ha concluido lo contrario: “Aquel
contrato que contiene una cldusula arbitral y que fue celebrado bajo amenazas o
coaccion, puede ser considerado nulo [ab initio] junto con la clausula arbitral”*'. En
virtud de lo mencionado, dentro de la jurisprudencia comparada anglosajona, en el
caso Heyman vs. Darwins, también se concluy6 que si una parte alega que un contrato
es nulo desde el principio (por ejemplo en casos de coaccion), la clausula arbitral

también lo es*2.

1. Separabilidad del acuerdo arbitral

El principio de separabilidad de la cldusula arbitral, entendido como aquel
soporte juridico que le permite a un tribunal arbitral juzgar sobre la validez o nulidad
de un contrato, sin que la clausula de arbitraje contenida en él sea afectada por la suerte
que sufra el contrato que la contiene. Es decir, la clausula arbitral es separable del
contrato principal.

3 Corte Suprema del Ecuador. Makro S.A. vs. Fodeva S.A. Sentencia del 24 de mayo de 2006.

40 Daniel E. Vielleville, “Nulidad de Contrato y Nulidad de Clausula Compromisoria”, Derecho y Sociedad.
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Monteavila (2010): 94.

41 Traduccion Libre. Albert Jan Van Den Berg. [International Commercial Arbitration: Important
Contemporary Questions (Londres: Kluwer Law International, 2003), 240.

42 House of Lords, Heyman vs. Darwins, Resolucion del 20 de febrero de 1942.
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La doctrina y la jurisprudencia modernas han optado por la aplicacion del
principio de separabilidad como regla general para evitar que los vicios del contrato
principal contagien la cldusula arbitral contenida en aquel, generando de esta formaun
gran desarrollo en la practica del arbitraje a nivel internacional, en virtud de que se
estiman como independientes y auténomos™?. Caivano menciona que dicho principio
no es absoluto, puesto que no implica que las causas que afectan la validez del contrato
principal nunca puedan afectar la del convenio arbitral:

(...) la posibilidad de que ambos pactos sean nulos existe, ya que, habiendo sido
otorgados en el mismo momento, algunos vicios —especialmente los que se refieran ala
declaracion de la voluntad de las partes— pueden afectar conjuntamente al contrato
principal y al acuerdo arbitral **.

Con base en el principio de separabilidad, se entiende que los contratos que
contengan cldusulas arbitrales deberan ser analizados bajo la premisa de que realmente
se trata de dos contratos separados: el contrato principal, referido a las obligaciones
que las partes adquieren con su suscripcion; y el “contrato de arbitraje”, que obliga a
las partes a resolver por la via arbitral cualquier tipo de disputa relacionada con el
contrato principal*®.

Ahora bien, ante alguna causal de nulidad que tenga doble impacto®®, los

arbitros deberdn declararse incompetentes para decidir la cuestion de fondo del litigio
y esa declaracion serd valida en virtud del principio Kompetenz-Kompetenz. Mientras
que, por otro lado, si se inicia el proceso en sede judicial, y se alega una excepcion de
existencia de una cldusula compromisoria se entiende que los jueces de la jurisdiccion
ordinaria no podran decidir sobre lavalidez del acuerdo arbitral, en virtud del principio
pro arbitri, y deben remitir el asunto a arbitraje”.

Sobre este particular, la doctrina establece la independencia que adquieren los
arbitros una vez que se constituye el tribunal arbitral, establece German Delgado que:

(...) Elacuerdo de arbitraje pactado en una clausula de un contrato “se considera como
un acuerdo independiente” de aquel que lo contiene. Por lo tanto, la nulidad del
contrato principal declarada por el drbitro no acarrearia la nulidad del acuerdo de

# Herman Verbist, Christophe Imhoos, y Jean-Francoise Bourque, Arbitraje y solucion alternativa de

controversias: como solucionar las controversias mercantiles internacionales (San José, Centro de Comercio

Internacional, 2005), 123.

“Roque Caivano, “El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del contrato que lo contiene”, Derecho

y Ciencias Sociales 13 (2015): 25.

# Alan Redfern y Martin Hunter con Nigel Blackaby y Constantine Partasides, Law and Practice of
[nternational Commercial Arbitration 4ta edicion (Londres, Sweet and Maxwell, 2004), 163.

46 Vika Lara Taranchenko, “Las causales de nulidad...

47V criterios vinculantes de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencias nimeros

192/2008; 1541/2008:; 1067/2010;y, 462/2010.
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arbitraje y ni siquicra la declaratoria de nulidad del dltimo afectaria en forma alguna su
nombramiento®®.

Ejemplo de casos relacionados a la jurisdiccion arbitral donde el debate nace
por la presencia de vicios en los contratos principales que contenian las clausulas, lo
constituye el caso venezolano de Carroferta Media Group, C.A. vs. Tribunal Arbitral
de Urgencia constituido en el marco del arbitraje institucional administrado por el
Centro Empresarial de Conciliacién y Arbitraje (CEDCA)*, donde aun existiendo
alegatos sobre vicios en el consentimiento, podemos asumir que es necesario continuar
el juicio principal por la via arbitral, en cuya via se decidiria el asunto de laanulabilidad,
respetando el principio Kompetenz-Kompetenz.

No se descarta la posibilidad de que exista pre-judicialidad por la presuncion
de violencia en estos casos, ya que resulta logico evaluar que una vez demostrada la
violencia, y el grado de la misma, durante el proceso para la suscripcion del acuerdo
principal contentivo de la clausula compromisoria, pueda ser la jurisdiccion penal la
encargada en primer lugar, de resolver sobre ese asunto para que con posterioridad el
tribunal arbitral pueda discutir sobre la validez de las cldusulas.

Es menester evaluar cada caso en concreto, ya que podria ocurrir violencia en
el perfeccionamiento del contrato principal, pero no del acuerdo arbitral, visto que el
acuerdo arbitral puede tener dos acepciones, siendo: la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral independiente®®, como se menciond anteriormente. La distincion
permite facilitar el conocimiento y delimitacion del objeto del acuerdo arbitral®!. El
compromiso arbitral se entiende enfocado a controversias presentes o futuras de
relaciones juridicas preexistentes. Es una figura con frecuencia usada en la
contratacion internacional, en actividades como el transporte maritimo, los seguros y
la comercializacion de bienes bésicos.

4 German Delgado Soto, “Nulidad de la cliusula arbitral” en Arbitraje Comercial interno ¢ internacional.
Reflexiones teoricas y experiencias précticas (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005),
233-234.

4 Sentencia Tribunal Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial
del Arca Metropolitana de Caracas del 04 de mayo de 2021. Expediente N° AP71-R-2021-000008.

% Ley de Arbitraje Comercial, articulo 5.

51 Luis Araque; Carlos Acedo, Gilberto Guerrero y Pedro Planchart, “El acuerdo de Arbitraje” en £/
Arbitraje en Venezuela. Estudios con motivo de los 15 aiios de la Ley de Arbitraje Comercial (Caracas:
CEDCA, Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas y el capitulo venezolano del Club Espaiiol del
Arbitraje, 2013), 165.
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V. Nulidad de fa cldusula arbitral
Para las distintas causales de nulidad que se pueden dar frente a clausulas
arbitrales contenidas en un contrato principal, Lara Taranchenko ilustra las reglas de
aplicacion del principio de separabilidad en cada caso posible:

Reglas de aplicacién del principio de separabilidad
s e . licacién del principio de
Hipétesis Regla Ap  CeLprancip
separabilidad: Si/ No
. Los drbitros se declaran
Causal de nulidad que afectaa . .
. incompetentes. Los drbitros no
ambos contratos. (Incapacidad, . No
. L pueden declarar la nulidad del
vicios de consentimiento).
contrato subyacente.
. . Los drbitros se declaran
Causal de nulidad que afecta al .
competentes. En el laudo arbitral .
contrato subyacente y no al . . . Si
S se decide sobre la existencia y
convenio arbitral. . ’
validez del contrato subyacente.
Causal de nulidad que afecta Los drbitros se declaran No
unicamente al convenio arbitral. incompetentes.

Se aprecia que el primer supuesto de la ilustracion enmarca los vicios del
consentimiento como causal suficiente para ocasionar la nulidad del contrato principal
o la declaratoria de inexistencia del mismo y, en consecuencia, la declaratoria de falta
de jurisdiccion arbitral frente al juez ordinario.

Sabiendo entonces que la voluntad de las partes es esencial para acudir a la via
arbitral y que dicha voluntad deriva del consentimiento libre e inequivoco, cabe en este
punto analizar si la nulidad del contrato principal por violencia comprobada puede
también extenderse hasta la clausula arbitral.

En ese sentido, analizando los requisitos de validez de la cliusula arbitral,
Fresnedo de Aguirre senala que “no se le puede atribuir a una parte un consentimiento
que no existi6 o fue viciado™.

El anilisis respectivo debera hacerse no soélo teniendo en cuenta lo que
establezcan las normas de derecho interno en materia arbitral, sino alaluz del principio
fundamental que subyace a la norma: garantizar que existié consentimiento valido de
las partes®*.

En virtud que el arbitraje llega hasta donde las partes quisieron llegar, la tarea
“debe estar en la efectiva garantia de la existencia de consentimiento vélido de las

52 Vika Mikacla Lara Taranchenko, “Las causales de nulidad de doble impacto...”: 159-180.
%3 Cecilia Fresnedo De Aguirre, “El acuerdo arbitral como...”: 179.
%* Cecilia Fresnedo De Aguirre, “El acuerdo arbitral como...”: 178.
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partes involucradas. Y ello porque la falta de consentimiento es causal de nulidad del
acuerdo, en los términos del articulo I1.3 de la Convencion de Nueva York™?.

En la medida que se pueda afirmar la inexistencia de la declaracion de voluntad
por quién haya suscrito un acuerdo, se deberd entender entonces que nunca suscribio
tal clausula de sometimiento a la via arbitral. Lo anterior no debe ser entendido, en
ningln momento, como una negativa a que sea el arbitro quién deba pronunciarse
sobre su jurisdiccion, cobrando vital importancia la prueba de la violencia como
elemento indispensable para cualquier andlisis.

Resulta menester destacar que en esta materia existe muy poca referencia a
casos donde se haya podido demostrar la violencia como impedimento al libre
consentimiento de las partes al momento de declarar su voluntad de acudir a la via
arbitral.

Tanto a nivel local como en derecho comparado, resulta complicado demostrar
la existencia de violencia, en un grado que coaccione la declaracion de voluntad de
alguna de las partes de forma tal que sea demostrable que lavoluntad estd enacudirala
via ordinaria antes que a la arbitral.

VI Conclusiones

Se concluye entonces, que en virtud del principio Kompetenz-Kompetenz, el
arbitro es indiscutiblemente quien debe evaluar la nulidad o no de las clausulas o
compromisos arbitrales, ya que siempre que se esté ante la jurisdiccion arbitral, el
arbitro es el tnico con competencia para valorar su jurisdiccion. Esto tomando en
cuenta que la competencia que se otorga al drbitro en este principio no solo es la de
poder pronunciarse respecto a la arbitrabilidad objetiva o subjetiva, sino también a la
validez o no de la clausula arbitral.

Si el contrato principal estd afectado de vicios que condicionen su validez,
dichos vicios podrian perturbar directamente a la clausula arbitral, ya que
independientemente que se evalien por separado ambos con plena autonomia, fueron
suscritos bajo las mismas condiciones que anulan su validez, sin embargo, tal andlisis
debe ser realizado exclusivamente por el drbitro. Por ese motivo, serd la jurisdiccion
arbitral la inica que pueda resolver las controversias derivadas de la interpretacion del

»

% Cecilia Fresnedo De Aguirre, “El acuerdo arbitral como...” citando a Elena Artuch Iriberri, £/ convenio
arbitral en el arbitraje comercial internacional(Madrid, Eurolex, 1997), 98.; Articulo I1.3 de la Convencion
de Nueva York: “(...) 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, remitird a las partes al
arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o
inaplicable.”
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contrato principal, de los problemas que él pueda generar a las partes y de la nulidad
del mismo.

Por lo que, una vez demostrada la existencia de violencia al momento de
suscribir un acuerdo arbitral o una clausula compromisoria, el arbitro debera declarar
su nulidad, ya que, al existir violencia, no se configura una clara, inequivoca y directa
declaracion de voluntad de someterse a la via arbitral y, por consiguiente, la via
ordinaria seria la encargada de seguir con el desarrollo de cualquier proceso.

Dentro del derecho comparado, se destaca la posicion de la Corte Suprema de
JusticiaNorteamericana, la cual por muchos afos, sostuvo que las clausulas de arbitraje
son “separables” de los contratos en los que hacen vida, siendo el caso que si alguna de
las partes deseara invalidarla por algtin vicio, no bastaria con demostrar que el contrato
en su conjunto fue inducido por fraude, la parte debera entonces demostrar que la
clausula compromisoria fue en si misma el fraude. Por este motivo, son muchos los
tribunales dentro de los Estados Unidos los que contemplan la sobrevivencia de la
clausula arbitral a pesar del vicio de nulidad que pueda afectar al contrato principal *°.

Lo anterior a excepcion del caso donde ambas partes aceptan ticitamente la
sumision a la via arbitral, en cuyo caso no existiria limitante alguna ya que se lograria
evidenciar el ejercicio de la autonomia de la voluntad de quienes forman parte de la
relacion contractual en reclamar sus derechos a través de este mecanismo privado.

Sin embargo, se concluye que lo anterior se configura como una excepciony no
como una regla, motivo por el cual, si bien el arbitro es el encargado de pronunciarse
respecto a su jurisdiccion, cuando no hay una manifestacion de voluntad de someterse
a ésta, creemos que cualquier cldusula arbitral o compromiso arbitral debe ser
considerado como nulo, aunque exista el principio de separabilidad de la clausula, ya
que aunque separandose esta del acuerdo principal, seguira faltando el elemento
esencial del consentimiento para poder surtir efectos.

%% John F. Coyle, “Zombie Choice-of-Law Clauses”, Transnational Litigation Blog, 21 de noviembre de
2022, hutps://blog.org/zombie-choice-of-law-clauses/.
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Resumen: La traba de la litis en el procedimiento arbitral es diferente a la traba de la
litis en el procedimiento civil, es més flexible y menos rigida, no suele haber
restricciones paralareforma de la solicitud o demanda arbitral yla litis no suele trabarse
con lo alegado por las partes en su demanda y en su contestacion sino en un momento
posterior, concretamente con el acta de mision o acta de términos de referencia, e
incluso hasta pueden presentarse nuevos reclamos y defensas posteriormente, con
autorizacion del tribunal arbitral. Laincorporacion al arbitraje de partes adicionales no
es posible después de designado el tribunal arbitral, ya que todos los integrantes de las
partes tienen derecho a participar en el nombramiento de los arbitros, como aspecto
esencial de la justicia arbitral.

Palabras claves: Traba de la litis | Reforma de la solitud o demanda arbitral | Nuevas
pretensiones | Incorporacion de partes adicionales.

Abstract: The interlock of the dispute in the arbitral procedure is different from the
judicial procedure, is more flexible an less rigid, usually with no restrictions for
amendment of the arbitration request, the controversy is not usually closed with
allegations of the parties in the complaintand the answer to the complaint, butin alater
moment, with the terms of reference, and new claims and defenses may be made even
later with the authorization of the arbitral tribunal. Joinder of additional parties is not
possible after the designation of the arbitral tribunal. All parties have the right to
participate in the designation of the arbitrators, as an essential feature of arbitral
justice.

Keywords: Interlock of a suit | Amendment of the request for arbitration | New
petitions | Joinder of additional parties.
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L Introduccion

La traba o cierre de la litis es un tema que es tratado de manera diferente en el
procedimiento civil y en el procedimiento arbitral. Las regulaciones del primero no son
trasladables al segundo, pues cada uno de los procedimientos tiene al respecto sus
reglas especificas, ya que la traba de la litis no es un principio o nocién procesal
universal anica aplicable a todo procedimiento.

Puede darse que algunos litigantes, acostumbrados al manejo del
procedimiento civil, se sientan tentados a aplicar sus reglas al procedimiento arbitral y
en consecuencia les cueste comprender que el disefio del procedimiento arbitral en
esta materia difiere de manera importante, basicamente porque en el procedimiento
civil la litis se traba con la demanda y la contestacion, y la demanda no puede ser
reformada mas de una vez después de la citacion del demandado, déandose a este nuevo
plazo para contestar, mientras que en el procedimiento arbitral el asunto no esta
regulado de esa forma sino en otra que suele ser mas flexible y abierta a modificaciones
yreformas de las pretensiones y defensas de las partes, de manera que cada parte pueda
exponer y refinar mas cabalmente su caso, sin por supuesto incurrir en ticticas
dilatorias y de mala fe que atenten contra la celeridad y eficacia del arbitraje.

Es por ello que en el presente trabajo nos proponemos contribuir a explicar lo
referente a la traba de lalitis y la reforma de la demanda en el arbitraje, y contradecir la
errénea idea de que en el procedimiento arbitral venezolano la demanda o solicitud de
arbitraje y la respectiva contestacion traban la litis de forma definitiva para las partes.

y/A La traba de Ia litis en el procedimiento civil

La litis, vocablo proveniente del latin, es entendida como litigio, pleito o
controversia interpartes. Carnelutti llama litigio al conflicto de intereses calificado por
la pretension del titular de uno de los intereses en conflicto al que se opone la
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resistencia del titular del otro'. En nuestro Codigo de Procedimiento Civil (CPC) esta
contemplado un mecanismo procesal segun el cual la litis se traba con la contestacion
de la demanda, a partir de la cual no podra admitirse la alegacion de nuevos hechos, ni
tampoco la reforma de la demanda, que sélo es posible hacerla una sola vez después de
citado el demandado.

En efecto, segtin lo dispone el articulo 343 del CPC, el demandante podra
reformar lademanda por una solavez antes que el demandado haya dado la contestacion
a la demanda, pero en este caso se concederan al demandado otros veinte dias para la
contestacion, sin necesidad de nueva citacion. La doctrina asienta que cuando se habla
de reforma de la demanda se quiere significar la reforma de la pretension que se hace
valer en ella, y distingue entre reforma y cambio de la demanda, porque la reforma
supone la modificacion de alguno o algunos de los elementos del objeto dejando
inalterados los demds, mientras que el cambio implica sustitucion del objeto por otro
distinto. También se habla de reforma parcial de la demanda, cuando se modifica o
suprime alguno de los términos del libelo primitivo, el cual queda subsistente en todo
cuanto no haya sido objeto de innovacion, y reforma integral, que sustituye el libelo
originario por otro nuevo libelo, tan diferente como a bien lo tenga el demandante.

Por su parte, el articulo 364 del CPC establece que terminada la contestacion
o precluido el plazo para realizarla, no podra ya admitirse la alegacion de nuevos
hechos, ni la contestacion de la demanda ni la reconvencion, ni las citas de terceros a la
causa. El efecto propio y especifico de la contestacion es el de delimitar el objeto del
proceso, en el sentido de que planteado éste por el actor con su pretension, la
resistencia a ésta mediante la contestacion fija los limites de su examen, con fuerza
vinculante para el juez, puesto que los fija el demandado en ejercicio de su derecho de
defensa, y el juez queda obligado a decidir la controversia con arreglo a lo alegado y
probado por las partes, en virtud de la congruencia que debe darse entre la sentencia
del juez y la pretension del demandante asi determinada®.

y//} La traba de Ia litis en el procedimiento arbitral

En cambio, en el procedimiento arbitral previsto en los reglamentos de
arbitraje tanto de los centros de arbitraje venezolanos como de las principales
instituciones arbitrales internacionales, el mecanismo es distinto, mucho més flexible,
pues no suele haber restricciones para la reforma de la demanda vy la litis no suele
trabarse con lo alegado por las partes en su demanda y en su contestacion sino en un
momento posterior, concretamente con el acta de mision o acta de términos de

! Francisco Carnelutti, Sistcma de Derecho Procesal Civil, Tomo 1 (Buenos Aires: UTEHA Argentina,
1943), 44-45.

2 Aristides Rengel Romberg, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Tomo 111 (Caracas: Ediciones
Paredes, 2013),46y 131.
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referencia, e incluso hasta pueden presentarse nuevos reclamos y defensas
posteriormente, con autorizacion del tribunal arbitral.

Una de las caracteristicas del procedimiento arbitral es la distinta y menos
rigida aplicacion, respecto al procedimiento civil ordinario, de un principio procesal
tipico, el principio de preclusion, que como lo ensefia Eduardo Couture, consiste en
que las diversas etapas del proceso se desarrollan en forma sucesiva, mediante la
clausura definitiva de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y momentos
procesales ya extinguidos y consumados, donde la preclusion se define generalmente
como la pérdida, extincion o consumacion de una facultad procesal®.

1. Los reglamentos de arbitraje venezolanos y nuestra doctrina
nacional

Veamos primeramente las disposiciones de los reglamentos de arbitraje de los
centros de arbitraje venezolanos. El Reglamento General del Centro de Arbitraje de la
Camara de Caracas (RGCACC) en su articulo 60 sobre imposibilidad de formulacion
de nuevas peticiones, dispone que una vez que el Acta de Mision haya sido firmada por
los drbitros y las partes, ninguna de estas podra formular nuevas peticiones sobre el
mismo asunto, salvo que el tribunal arbitral asi lo autorice, tomando en cuenta las
circunstancias que scan pertinentes.

Por su parte el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro Empresarial
de Conciliaciony Arbitraje CEDCA (RCACEDCA) dispone en su articulo 35 que una
vez que hayan sido aprobados los términos de referencia, que es el equivalente al acta
de mision en el RGCACC, ninguna de las partes podra formular nuevas demandas
principales o reconvencionales, a menos que la parte interesada haya sido autorizada a
ese efecto por el Tribunal Arbitral, el cual, al decidir al respecto debera tomar en cuenta
la naturaleza de las nuevas demandas, la etapa en que se encuentre el procedimiento
arbitral y las demas circunstancias que sean pertinentes.

Nuestra doctrina nacional se ha pronunciado clara y undnimemente sobre el
punto. Ricardo Henriquez La Roche sostiene que el RGCACC no posibilita la
formulacion de nuevas peticiones sobre el mismo asunto luego de quedar firme el acta
de mision, de donde se deduce que, al igual que ocurre en el RCACEDCA, es posible
introducir nuevas peticiones en la elaboracion del acta de mision, cuya firma supone la
traba de la litis*.

3 Eduardo Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Tercera edicion (Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1981), 194-196.

4 Ricardo Henriquez La Roche, La Tramitacion del Procedimiento Arbitral, en E7 Arbitraje en Venczuela,
Estudios con motivo de los 15 aiios de la Ley de Arbitraje Comercial (Caracas: Impresion Sabias Palabras,

2013), 289.
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En el mismo sentido Luis Alfredo Araque apunta que los reglamentos que
contemplan la necesidad del acta de mision, la fecha cierta de Ia misma suele poner fin
ala etapa de planteamiento de la controversia o trabazon de lalitis, y a partir de tal fecha
las partes se ven impedidas de formular nuevas peticiones®.

También James Otis Rodner ha sostenido que de acuerdo con la Ley de
Arbitraje Comercial, en la primera audiencia debe leerse el documento que contenga
el acuerdo de arbitraje y las cuestiones sometidas a la decision arbitral expresando las
pretensiones de las partes, y en sentido similar, bajo el RGCACC, una vez que el acta
de mision ha sido firmada, ninguna de las partes podra formular nuevas pretensiones
sobre el mismo asunto, lo que significa que, en principio, es la ultima oportunidad
donde las partes pueden expresar sus pretensiones o peticiones®.

Por su parte Francisco Hung también coincide sosteniendo que, bajo el
RGCACC, con la firma del Acta de Misiéon queda vedado a las partes formular nuevas
peticiones o alegatos sobre el asunto controvertido”.

Puede decirse entonces que en el arbitraje la regla es que la litis no queda
trabada con la demanda y la contestacién, como ocurre en el procedimiento civil
ordinario regido por el CPC. Tampoco en el RGCACC ni en el RCACEDCA existen
limitaciones como la contemplada en el CPC, de que el demandante podra reformar la
demanda por una sola vez antes que el demandado haya dado contestacion a la
demanda.

Careceria de fundamento sostener que una reforma de la demanda arbitral no
es posible bajo el RGCAC o el RCACEDCA, ya que estos permiten formular nuevas
demandas, pretensiones y peticiones hasta la firma del acta de mision o acta de términos
de referencia, e incluso después, si lo autoriza el Tribunal Arbitral, lo que significa que
es posible una reforma o modificacion, sea parcial o total de la demanda original, y no
se contempla restriccion o limitacion alguna al respecto.

En cuanto a la prevision del citado articulo 60 del RGCACC, de que tales
nuevas peticiones deban ser sobre el mismo asunto, se entiende que la norma se refiere
al asunto controvertido, al conflicto intersubjetivo de intereses, que podria abarcar no
solo las pretensiones y peticiones concretas sino la controversia amplia e integralmente
considerada.

% Luis Alfredo Araque Benzo, Manual del Arbitraje Comercial (Caracas: Editorial Juridica Venezolana,
2011), 110.

¢ James Otis Rodner, Introduccion al Arbitraje Institucional, en Seminario sobre la Ley de Arbitraje
Comercial (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1999), 341.

" Francisco Hung Vaillant, Reflexiones sobre ¢l Arbitraje en ¢l Sistema Venczolano (Caracas: Editorial
Juridica Venezolana, 2001), 260.
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Estas previsiones del RGCACC y del RCACEDCA no estan en conflicto con
sus disposiciones acercade lo que debe incluir la solicitud de arbitraje y la contestacion
a dicha solicitud de arbitraje. El RGCACC en sus articulos 28 y 33 establece que la
solicitud de arbitraje debe contener la identificacion de la materia que se demanda, y
que la contestacion sefialard los argumentos en los que fundamenta su defensa y
peticion.

Por su parte el RCACEDCA establece en sus articulos 20 y 21 que la solicitud
de arbitraje debera contener una exposicion sumaria de la naturaleza y circunstancias
de la controversiay su fundamento legal y una indicacion de las pretensiones y montos
reclamados.

De estos requisitos de la demanda arbitral y la contestacion no se evidencia que
el proposito sea el de trabar la litis. Mds bien son los requisitos del acta de mision y del
acta de términos de referencia, contemplados en los articulos 59 y 60 del RGCACC'y
31.5y31.7 del RCACEDCA, los que evidencian que esa es la oportunidad de incluir
todas las demandas, pretensiones, peticiones y defensas de las partes, de delimitar
claramente el thema decidendum y trabar asi la litis.

2. Los reglamentos de las instituciones arbitrales internacionales

Este mecanismo de los reglamentos de arbitraje venezolanos no es distinto al
contemplado en reglamentos de arbitraje internacional, en los cuales por cierto se
inspiran. En efecto, si vemos las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCI), que son las mas escogidas por las partes en el arbitraje comercial
internacional, en su articulo 23 dispone que, después de que los términos de referencia
han sido firmados o aprobados por la Corte, ninguna de las partes podra hacer nuevas
demandas fuera de los limites de los términos de referencia.

Como lo expresan los autores Ives Derains y Eric Schwarts, laidea es que todas
las demandas (claims) de las partes se planteen antes del establecimiento de los
términos de referencia, que es el momento de corte normal para la introduccion de
pretensiones, con la ventaja de que las partes se ven forzadas a enfocar su atencion en
posibles nuevos reclamos antes de ese momento, ayudando a asegurar que el
procedimiento arbitral no serd subsecuentemente interrumpido por la necesidad de
considerar nuevos asuntos®.

8 Ives Derains, Eric Schwartz, A Guide to the ICC Rules of Arbitration, Second Edition (The Netherlands:
Kluwer Law International, 2005), 267-268. En el mismo sentido, Jacob Grierson, Annet Van Hooft,
Arbitration under the 2012 ICC Rules (The Netherlands: Wolters Kluwer, 2012), 148, 151. También en
el mismo sentido, W. Lawrence Craig, William W. Park, Jan Paulsson, /nternational Chamber of Commerce
Arbitration, Third Edition (New York: Oxford University Press, 2000), 277-278.
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Cabe destacar que bajo el arriba citado articulo 23 de las Reglas de Arbitraje
CCI es discrecional del Tribunal Arbitral permitir o excluir nuevas demandas o
reclamos incluso si no han sido incluidas en el acta de misién®. Nétese que también lo
contemplan asi el RGCACC y el RCACEDCA, como vimos més arriba, que permiten
que el Tribunal Arbitral autorice nuevas peticiones de acuerdo con las circunstancias
del caso.

Un ejemplo que cabe comentar es el mecanismo que contempla el Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional '’ (Reglamento UNCITRAL por sus siglas en inglés). En su articulo 22
dispone que en el transcurso de las actuaciones arbitrales, una parte podra modificar o
complementar su demanda o contestacion, inclusive formular una reconvencion o una
demanda a efectos de compensacion, amenos que el tribunal arbitral considere que no
corresponde permitir esa modificacion o ese complemento, en razén de la demora con
que se hubiere hecho, el perjuicio que pudiera causar a otras partes o cualesquiera otras
circunstancias. Sin embargo, no podran modificarse o complementarse de manera tal
que queden excluidas en el dambito de competencia del tribunal arbitral.

Otro ejemplo es el mecanismo previsto en las Reglas de Arbitraje del Singapur
International Arbitration Center (SIAC) y del London Court of International
Arbitration (LCIA), que junto con las Reglas de Arbitraje CCI estan entre las cuatro
mis escogidas en el arbitraje internacional. Estas reglas contemplan un sistema de
declaraciones (statements) que las partes presentan después que el tribunal arbitral ha
sido constituido, si es que no lo hicieron enla solicitud de arbitraje y en la contestacion,
donde expresan los hechos relevantes, los fundamentos legales y los remedios o alivios
(reliefs) reclamados, luego de las cuales no se admiten declaraciones posteriores, a
menos que el tribunal arbitral las solicite.

Sostiene Gary Born que el Reglamento UNCITRAL otorga al tribunal arbitral
amplia discrecion para permitir enmiendas o complementos de los reclamos y defensas
de las partes, y que tienen reglas con el mismo efecto otras importantes instituciones
arbitrales como el Singapur International Arbitration Center (SIAC), Hong Kong
International Arbitration Center (HKIAC), London Court of International Arbitration
(LCIA) y China International Economic and Trade Arbitration Comission
(CIETAC)'.

% Gary Born, International Commercial Arbitration, Third Edition (The Netherlands: Wolters Kluwer,
2021), 2414.

19 Disponible en: https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/ media-documents/uncitral /es/21-
07999 _ebook_s.pdf.

! Para consultar recientes estadisticas sobre las reglas de arbitraje més escogidas en arbitraje internacional,
ver “2021 International Arbitration Survey: Adapting Arbitration to a Changing World LLP”, White &
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Segun este autor, la decision discrecional del tribunal arbitral de permitir o no
enmiendas de los reclamos y defensas de las partes estaria sujeta a anulacion solo en
caso de que se le haya negado a la parte la oportunidad de ser oida. Tales enmiendas no
deben ser indebidamente restringidas pues una de las aspiraciones y ventajas del
arbitraje es su mayor informalidad y flexibilidad, lejos de formalidades procesales y
rigidos plazos. Los Tribunales Arbitrales frecuentemente toman en cuenta si las
enmiendas producen costos significativos, particularmente cuando la parte actia
irresponsablemente y de mala fe con enmiendas disruptivas y dilatorias de tltima hora
que puedan comprometer la eficacia e integridad del proceso arbitral, pero en general
son reacios a rechazar que las partes modifiquen sus reclamos y defensas y tienden a
permitir a las partes desarrollar y refinar sus respectivos casos'>.

Las reglas de arbitraje tipicamente establecen que el procedimiento arbitral
contempla la solicitud o demanda de arbitraje formulada por la parte demandante, asi
como la contestacion de la parte demandada a la solicitud de arbitraje, e igualmente la
reconvencion que pueda formular la parte demandada y su respectiva contestacion por
la parte demandante reconvenida. Ello no significa que enla demanday la contestacion,
o en la reconvencion y su contestacion, se agote la posibilidad de las partes de hacer
nuevas demandas, peticiones y argumentos o alegatos, que como hemos visto, pueden
hacerse hasta la firma del acta de misién o términos de referencia. En el procedimiento
arbitral este es el momento en que se traba la litis.

Sin embargo, las reglas arbitrales no suelen contemplar expresamente una
oportunidad procesal concreta para que las partes puedan replicar y contra replicar
nuevas demandas, peticiones y argumentos de la otra. Normalmente las reglas de
arbitraje contemplan que después de la firma del acta de mision o términos de
referencia, sigue la fase de instruccion de la causa, el lapso probatorio, de acuerdo con
el calendario procesal establecido por las partes y el tribunal arbitral en el acta de
mision o términos de referencia.

En el arbitraje internacional comtinmente las partes presentan solicitudes de
arbitraje, reconvenciones y contestaciones y ademds suelen presentar escritos
adicionales elaborando y sustentando sus escritos iniciales. Tales escritos (written
submissions) pueden denominarse declaraciones (statements), memoriales
(memorials), pero no es relevante el nombre sino el contenido. Puede resultar
controversial la secuencia u orden de los escritos, si se hardn simultaneos o

Case, acceso el 8 de febrero de 2023, https://www.whitecase.com/publications/insight/2021-
international-arbitration-survey.
12 Gary Born, International Commercial Arbitration, 2426-2428.
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secuenciales, si habrd una o varias rondas, la parte que tendra la dltima palabra, la
extension o limite de paginas de los escritos'.

Como nos ensefian los autores Craig, Park y Paulsson, bajo las reglas de
arbitraje de la CCI, la solicitud de arbitraje y la contestacion deben contener una
descripcion de la naturaleza y circunstancias de la disputa que da lugar alos reclamos y
a los remedios perseguidos. Después de la firma de los términos de referencia, los
arbitros suelen acordar posteriores intercambios de escritos (written submissions)
entre las partes, un memorial inicial de la parte demandante y un memorial de defensa,
y de contrademanda, de ser el caso (counter-memorial), de la parte demandada, con
subsiguiente intercambio de réplica y contraréplica o diplica, donde pueden
desarrollarse los reclamos de las partes.

Los tribunales arbitrales deben estar alerta ante posibles ticticas dilatorias. Una
decision a veces dificil que un arbitro debe tomar es determinar cuando los
intercambios y rondas de escritos son suficientes (enough is enough). A menudo los
tribunales arbitrales CCI son indulgentes en aceptar escritos fuera de lapso siempre
que la otra parte tenga el chance de replicar, procurando dejar a cada parte con la
sensacion de que ha tenido plena oportunidad para presentar su caso, sin permitir que
el procedimiento se les salga de las manos'.

En todo caso el tribunal arbitral siempre debe garantizar el derecho de la parte
aresponder, replicar y contradecir las nuevas demandas, peticiones y pretensiones que
formule la otra antes o en la propia acta de mision, e incluso después de esta, so pena
de incurrir en violacion al debido proceso, al derecho a la defensa, a ser oido y a hacer
valer sus derechos, lo cual viciaria irremediablemente de nulidad el laudo que se
produzca. El tribunal arbitral debe garantizar en todo momento el derecho de defensa
y laigualdad de las partes en el procedimiento arbitral.

Debe tenerse en cuenta que el procedimiento arbitral normalmente se rige por
el Reglamento escogido por las partes, por las normas que determinen las partes, o en
su defecto el tribunal arbitral. Asi lo establece el Reglamento de Arbitraje de la CCI en
su articulo 19. En el mismo sentido lo establece el RCACEDCA en su articulo 32: el
procedimiento arbitral se regira por las normas que las partes acuerden,
supletoriamente por las normas contenidas en el Reglamento y en caso de silencio, por
las que el tribunal arbitral determine. EI RGCACC aunque no contiene una norma
especial sobre el procedimiento aplicable, establece que el acta de mision debe
contener precisiones relativas a las reglas aplicables al procedimiento y los plazos

13 Gary Born, International Commercial Arbitration, 2418-2419.
14 Craig, Park, Paulsson, /nternational Chamber of Commerce Arbitration, 427-428.
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correspondientes, con lo cual es claro que el procedimiento arbitral se rige por lo que
dispongan las partes en el acta de mision firmada por las partes y por los drbitros.

En tal sentido, ante la formulacion de nuevas demandas o peticiones de una
parte el tribunal arbitral puede acordar ala otra parte un plazo pararesponder o replicar
lo que considere conveniente, y por supuesto debe hacerlo cuando asi lo solicite la
parte, garantizando asi su derecho a ser oida. La flexibilidad del procedimiento arbitral
implica que, en lugar de estar regido por normas rigidas e inflexibles, en gran medida
su disefo estd en manos de las partes y del tribunal arbitral, ya que las reglas de arbitraje
no contemplan todos los supuestos procesales que pueden darse.

Como lo expone Gary Born, una de las caracteristicas del arbitraje como
mecanismo de resolucion de disputas es que las reglas de arbitraje presentan un marco
para el procedimiento arbitral pero rara vez fijan procedimientos detallados para la
conduccion del arbitraje. Queda en manos de las partes, o en su defecto, del tribunal
arbitral, llenar las brechas en las reglas de arbitraje de las instituciones arbitrales, lo
cual es uno de los elementos fundamentales del procedimiento arbitral .

Es bueno tener esto en cuenta para no caer en el error de considerar que un
procedimiento no contemplado expresamente en el reglamento o ley de arbitraje
aplicable implica una infraccién de éstos y no puede acordarse por las partes o por el
tribunal arbitral.

En el acta de misién o términos de referencia las partes y el tribunal arbitral
disefian y elaboran las reglas de procedimiento especificas para la apropiada
conduccion del proceso arbitral, incluyendo el calendario procesal y los plazos que
consideren razonables. Es buena oportunidad para acordar la presentacion de escritos
o memoriales en respuesta a nuevas peticiones o argumentos. Sin perjuicio de que
pueda ser acordado por el tribunal arbitral en orden de procedimiento separada.

v Lajurisprudencia nacional

Solo conocemos un reciente caso en el que se aborda este punto de la reforma
de lademanda. Se trata de un amparo constitucional decidido por el Tribunal Superior
Octavo Civil, Mercantil, Trénsito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas en fecha 8-8-2022, caso Marco Antonio Sosa Castillejo y
otros contra actuaciones de un Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje de la Cdmara
de Caracas (CACC). Afortunadamente esta sentencia fue conocida en apelacion y
revocada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en decision de
fecha 15-12-2022.

15 Gary Born, International Commercial Arbitration, 2309.
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El fundamento de laaccion de amparo fue una alegadaviolacion de los derechos
y garantias previstas en los articulos 26 y 49 de la Constitucion, relativas a la tutela
judicial efectiva, debido proceso y derecho a la defensa, al crearse un procedimiento
previo al acta de mision no previsto en el RGCACC vy sin fundamento legal o
contractual y permitir una reforma a la solicitud de arbitraje después de la constitucion
del tribunal arbitral, que incorpora a personas que no son parte ¥ fijar un lapso para la
contestacion de la reforma de la solicitud de arbitraje sin haber un pronunciamiento
sobre su admision, lo cual, segin los accionantes en amparo, ha subvertido el
procedimiento previsto en el RGCACC.

La sentencia del Tribunal Superior sefialé que el 27 de junio de 2022 se habia
llevado a cabo la audiencia de constitucién del tribunal arbitral conforme a lo previsto
en el articulo 61 del RGCACC, donde se acordo otorgarle a las partes un lapso para
que expusieran sus alegatos respecto a una reforma de la demanda anunciada por la
parte demandante, siendo que dicho articulo del Reglamento se encuentra destinado
unicamente para la constitucion o conformacion del que seria el tribunal arbitral,
pudiendo las partes en dicha audiencia o posterior a ella, en el lapso previsto en el
articulo 62 eiusdem, consignar lo que seria el proyecto de acta de mision.

Concluy¢ la sentencia que el tribunal arbitral subvirti6 el orden procesal regido
por el RGCACC, ya que acord6 un lapso para que las partes presenten alegatos
respecto a la solicitud de la parte demandante para reformar la demanda de arbitraje,
suspendiendo a la vez el lapso subsiguiente, de presentacion del proyecto de acta de
mision prevista en el Reglamento, hasta que no sea decidido lo conducente sobre la
reforma de la solicitud de arbitraje.

Esto tltimo, en criterio de la sentencia, mds que preservar un equilibrio entre
las partes y ordenar, gener6 un estado de indefension y quebrantamiento de formas
sustanciales con menoscabo del derecho de defensa, debido proceso y tutela judicial
efectiva, ya que no sélo permitié la presentacion de la reforma de la solicitud de
arbitraje cuando ya se encontraba trabada la controversia, sino que ademds
erréneamente suspendid la presentacion del proyecto de acta de mision hasta tanto
decidiera lo conducente a la reforma, sin indicar siquiera el modo, lugar y tiempo en
que realizaria tal acto procesal, lo cual confirma la violacion constitucional denunciada.

En definitiva la sentencia declar6 procedente la accion de amparo
constitucional, aunque se limité a anular exclusivamente los parrafos 3 y 4 del acta de
constitucion del tribunal arbitral referidos al plazo otorgado para presentar alegatos
sobre la reforma de la demanda arbitral y a la suspension del plazo de presentacion del
proyecto de acta de mision, ordenando la continuacion del procedimiento arbitral y la
fijacion del lapso para que las partes presenten sus respectivos proyectos de acta de
mision.
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De lo analizado en los capitulos precedentes no es dificil concluir que la
sentencia aqui comentada incurre envarios errores importantes. En primer lugar yerra
al considerar que el tribunal permiti6 la presentacion de una reforma de la solicitud
arbitral cuando ya se encontraba trabada la litis, lo cual no es cierto, pues como ya
vimos, segin lo establecido en el RGCACC, en el procedimiento arbitral la litis se traba
con el acta de mision, que en el presente caso aun no se habia firmado y se habia
suspendido el lapso para la presentacion de los proyectos.

Asi las cosas, la sentencia, de manera infundada, desconoce lo dispuesto en el
articulo 60 del RGCACC, esto es, que con la firma del acta de mision es que se trabala
litis. Nuestra doctrina es pacificay unanime al respecto.

Otroyerro en que incurre la sentencia es el de considerar que el tribunal arbitral
erréneamente suspendio el lapso reglamentario para la presentacion de los proyectos
de acta de mision, subvirtiendo indebidamente el orden procesal. En primer lugar, la
suspension temporal del lapso para el acta de mision es una decision de procedimiento
que perfectamente puede ser adoptada por el tribunal arbitral en atencion a las
circunstancias concretas del caso, esto es, para que las partes expusieran sus alegatos
respecto a la reforma de la demanda arbitral, lo cual més bien estd en consonancia con
la salvaguarda del debido proceso y el derecho a la defensa de la parte demandada, al
permitirle presentar sus respectivos alegatos y defensas ante la reforma en cuestion.

De manera que no se observa en este caso que el tribunal arbitral haya generado
un estado de indefension, quebrantamiento de formas sustanciales y subversion del
orden procesal, con menoscabo del derecho de defensa, debido proceso y tutela
judicial efectiva, como lo afirma erronea e infundadamente la sentencia. Por el
contrario, no solo lareforma de la demanda arbitral es permitida bajo el RGCACC antes
de la firma del acta de mision, sino que el tribunal arbitral, lejos de causar indefension
y menoscabar el derecho a la defensa, otorgo a la parte demandada un plazo para
exponer sus argumentos y defensas contra la reforma de la demanda.

Afortunadamente la sentencia en comento fue revocada por la Sala
Constitucional en sentencia en fecha 15-12-2022. Por un lado hay que destacar que
en esta sentencia la Sala ratifica lo que ya ha venido sosteniendo en relacion con el
amparo en el arbitraje: que los tribunales arbitrales despliegan una auténtica funcién
jurisdiccional, encargada de la resolucion de las disputas surgidas entre particulares
que han decidido, en el ejercicio de su autonomia de lavoluntad el optar por el que sus
posibles diferencias sean tratadas a través de los medios alternos de resolucion de
conflictos, y por consiguiente existe la posibilidad de la accion de amparo en contra de
laudos arbitrales, sin que ello pueda considerarse como una intervencion del Poder
Judicial sobre el reconocido derecho constitucional de acceso alos medios alternos de
resolucion de controversias, pues no se limita este derecho sino que se examina su
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resultado para evitar una posible afectacion a los derechos y garantias de indole
constitucional.

La Sala a lavez ratifica lo que havenido sosteniendo en varios otros amparos, y
que ha hecho que muy pocos prosperen. La Sala no consider6 vélida la admision del
amparo ante las circunstancias facticas y las connotaciones particulares en que se
suscit6 el proceso instruido en sede arbitral, pues en todo caso habria que esperar la
decision definitiva del laudo para ejercer el respectivo recurso de nulidad como via
ordinaria. Para la Sala, los hechos indicados en la solicitud de amparo encuadran en la
causal de inadmisibilidad prevista en el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, cuyo contenido ha sido desarrollado a
través de los criterios pacificos y reiterados de la Sala, por lo que el amparo
constitucional, como accion destinada al restablecimiento de un derecho o una garantia
constitucional que ha sido lesionada, solo puede admitirse en caso de inexistencia de
medios ordinarios.

Por otra parte la Sala en su sentencia establece que en este caso no hubo
subversion del orden procesal por parte del arbitro, como lo pretendia la accionante en
amparo, asentando que, entre otras cosas, conforme al reglamento de arbitraje
aplicable, es posible reformar la demanda hasta la firma del acta de mision, por lo cual
la sentencia apeladay revocada incurrié en una distorsion del arbitraje como medio de
resolucion de conflictos, al aplicar normas adjetivas propias del proceso civil ordinario,
es decir, las limitaciones del Codigo de Procedimiento Civil alareforma de la demanda,
que no aplican en el arbitraje.

Para nosotros no hay duda de que los alegatos sobre improcedencia de la
reforma de la solicitud de arbitraje y sobre subversiones del orden procesal y
menoscabo del debido proceso y del derecho ala defensa pueden ser objeto de recurso
de nulidad contra el laudo, pues se enmarcan dentro de la causal prevista en la letra b)
del articulo 44, esto es, cuando una parte por cualquier razén no ha podido hacer valer
sus derechos. No es posible para una parte hacer valer sus derechos sino bajo el debido
proceso.

Hay otro punto importante respecto a este caso que conviene aclarar. Segin la
sentencia del Tribunal Superior posteriormente revocada, la reforma de la demanda
contenia la pretension de incorporar a una parte no signataria del acuerdo arbitral. El
tema de la extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias estd ampliamente
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estudiado por la doctrina comparada, y no es objeto del presente trabajo analizar si en
este caso resulta o no procedente .

Lo que parece estar claro es que la incorporacion al arbitraje de partes
adicionales, sean signatarias o no del acuerdo arbitral, no es posible después de
haberse designado los arbitros, pues es esencial al arbitraje que todas las partes estén
involucradas en la conformacion del tribunal arbitral. En efecto, en el arbitraje no hay
una corte o tribunal prestablecido al cual se somete la disputa, sino que una de sus
caracteristicas principales es la seleccion de los arbitros por las partes. El derecho de
las partes a elegir sus propios jueces es de laesencia de lajusticia arbitral'”. Aunque no
es materia de este trabajo analizar las dificultades que esto plantea, sobre todo en casos
con miltiples partes demandantes o demandadas'®.

Basta comentar que el reglamento de Arbitraje de la CCl articulo 7.5 establece
que toda solicitud de incorporacion efectuada tras la confirmacion o nombramiento de
cualquier arbitro estara sujeta a que la parte adicional acepte la constitucion del
tribunal arbitral y preste su conformidad al Acta de Misién, cuando corresponda.
También el RCACEDCA contiene normas sobre la incorporacion de partes
adicionales. En su articulo 14.4 dispone que la solicitud de incorporacion debera ser
presentada antes del nombramiento del Tribunal Arbitral, salvo que todas las partes
acuerden lo contrario o el Tribunal Arbitral indique algo diferente.

Por su parte el RGCACC en su articulo 48.3 dispone que si hay varias partes
demandantes y demandadas y la controversia debe resolverse por 3 o mas arbitros, los
demandantes conjuntamente y los demandados conjuntamente propondran un (1)
arbitro por separado, y a falta de designacion conjunta los nombrard el Comité
Ejecutivo del Centro. Aunque nada dice sobre la incorporacion de partes adicionales,
como la designacion debe hacerse en conjunto por todos los integrantes de cada parte,
ello obviamente incluye a todos los que les resulte aplicable el acuerdo arbitral,
signatarios o no, que necesariamente deben participar enla designacion de los drbitros.

Si bien la incorporacion al arbitraje de una parte adicional no seria posible
cuando el tribunal arbitral esté ya constituido, es de hacer notar que en este caso que
estamos comentando el accionante en amparo no era el tercero que se pretendia
incorporar al arbitraje sino los demandados originales, que no fueron afectados en su

16 Para un estudio del tema, ver Gary Born, Inzcrnational Commercial Arbitration, Volumen 2, 2760 y sig.

Ver también: Alfredo Bullard Gonzélez, “Y quienes estan invitados a la fiesta? La incorporacion de partes no
signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la Ley de Arbitraje Peruana”, en Anuario Latinoamericano de
Arbitraje(2012).

17 Gary Born, International Commercial Arbitration, Volume 2, 1764-1765.

18 Al respecto, ver Gary Born, International Commercial Arbitration, Volumen 2, 2810-2812.
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derecho a participar en la designacion de los drbitros, otra muestra de lo infundado del
amparo en cuestion.

V. Conclusiones

Luego de haber analizado los reglamentos de arbitraje nacionalesy extranjeros,
y la doctrina nacional y comparada, asi como la jurisprudencia citada, podemos arribar
a las siguientes conclusiones:

1.

En el procedimiento arbitral bajo los reglamentos de arbitraje venezolanos
y los extranjeros mas usados en el arbitraje internacional, y conforme a la
doctrina nacional y comparada, resulta claro que la litis no se traba con la
solicitud o demanda de arbitraje y su contestacion como en el
procedimiento civil, sino en un momento posterior, conla firma del acta de
mision o acta de términos de referencia.

El RGCAC y el RCACEDCA no contienen limitaciones como la
contemplada en el CPC, de que el demandante podra reformar la demanda
por una sola vez antes que el demandado haya dado contestacion a la
demanda, sino mds bien permiten formular nuevas demandas,
pretensiones y peticiones hasta la firma del acta de misién o acta de
términos de referencia, lo que significa que es posible una reforma o
modificacion, sea parcial o total de la demanda original.

Incluso después del acta de mision o acta de términos de referencia, es
posible presentar nuevas peticiones y defensas, con autorizacion del
tribunal arbitral, atendiendo a las circunstancias del caso.

Los Tribunales Arbitrales deben tomar en cuenta si las reformas o nuevas
peticiones producen costos significativos, particularmente cuando la parte
actua irresponsablemente y de mala fe con enmiendas disruptivas y
dilatorias de ultima hora que puedan comprometer la eficacia e integridad
del proceso arbitral, pero en general permitiendo a las partes modificar sus
reclamos y defensas y desarrollar y refinar sus respectivos casos.

Los tribunales arbitrales siempre deberan garantizar el derecho de la parte
aresponder y contradecir las nuevas demandas, peticiones y pretensiones
que formule la otra antes o en la propia acta de mision, e incluso después
de esta, so pena de incurrir en violacion al debido proceso, al derecho a la
defensa, a ser oido y a hacer valer sus derechos, lo cual viciaria
irremediablemente de nulidad el laudo que se produzca. Debe garantizarse
en todo momento el derecho de defensa y la igualdad de las partes en el
procedimiento arbitral.

La incorporacion al arbitraje de partes adicionales, ya sea mediante
reforma de la solicitud de arbitraje o de otra forma, no es posible después
de designado el tribunal arbitral, ya que todos los integrantes de las partes,
originales o adicionales, signatarios o no del acuerdo arbitral, tienen
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derecho a participar en el nombramiento de los drbitros, aspecto esencial
de lajusticia arbitral.
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L Introduccicn

El matrimonio es una de las instituciones humanas mds antiguas, que consiste
en la union de un hombre y una mujer! con la finalidad de vivir juntos, tener hijos y
compartir un proyecto de vida comun. En cada pais los efectos del matrimonio pueden
tener ciertas diferencias, sin embargo uno de los efectos que esta presente en casi todas
las legislaciones esta relacionado con el tratamiento que se dard al patrimonio de los
conyuges durante el matrimonio, en el que varios de los bienes seran comunes mientras
que otros seran exclusivos de cada uno de ellos.

Venezuela no es ajena a este hecho, pues el principal efecto patrimonial del
matrimonio, salvo pacto en contrario, es la constitucion de una sociedad entre los
conyuges, la sociedad o comunidad conyugal, regulada en el Codigo Civil desde el
articulo 141 al 183.

El articulo 141 del Codigo Civil establece “El matrimonio, en lo que se
relaciona con los bienes, se rige por las convenciones de las partes y por la Ley”. Y el
articulo 148 eiusdem establece que: “Entre marido y mujer, si no hubiere convencion
en contrario, son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan
durante el matrimonio”.

Conforme a estos articulos son los futuros conyuges mediante un contrato
denominado capitulaciones matrimoniales quienes deciden como serd el régimen
patrimonial que regird en el matrimonio, en ejercicio de la plena autonomia de la
voluntad. Este es un contrato con caracteristicas muy especiales, pues requiere de
ciertas formalidades establecidas en el propio Codigo Civil para que surta efectos,
siendo la principal de ellas que debe celebrarse y registrarse antes del matrimonio. Sélo

! Desde hace varios afios distintos paises han permitido el matrimonio entre personas del mismo sexo.
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en el caso que los futuros conyuges no decidan establecer el régimen patrimonial
propio, entonces se aplicard supletoriamente la comunidad de gananciales prevista en
el Codigo Civil.

Es importante distinguir entre tres conceptos: la disolucion, la liquidacion y la
particion de la comunidad conyugal. La disolucion se refiere al fin o extincion de ese
régimen patrimonial. Conforme al articulo 173 del Codigo Civil la comunidad
conyugal existird hasta que ocurra la disoluciéon del matrimonio por muerte o por
divorcio. También puede disolverse la comunidad conyugal mediante el procedimiento
judicial de separacion de cuerpos y bienes (articulo 190 del Cédigo Civil). Y por
ultimo, existen otras causas de disolucion de la comunidad conyugal, pero menos
frecuentes en la prictica, como son la quiebra de uno de los conyuges, la ausencia
declaraday la declaratoria de nulidad del matrimonio.

Por otra parte, sobre la liquidacion de la comunidad y la particion o division de
la misma, sefiala la doctrina nacional:

Por liquidacién de la extinguida comunidad de gananciales debemos entender el
conjunto de operaciones necesarias para determinar primero, y luego satisfacer, los
derechos y obligaciones de los respectivos conyuges o ex-conyuges (o sus herederos),
resultantes de dicha comunidad. La liquidacion culmina con la particion o division de
los bienes comunes, que no es sino la atribucién en propiedad exclusiva, a cada una de
las partes, de ciertos y determinados bienes comunes que representan el equivalente de
su correspondiente mitad sobre la masa total?.

Es en los casos de divorcios donde con mds frecuencia pueden surgir
controversias al momento de la liquidacién, precisamente por la complejidad que en
ocasiones puede representar la valoracion de los bienes de la comunidad, determinar
si son propios o comunes, determinar si hubo plusvalia o si se realizaron mejoras a los
bienes, etc. En muchas ocasiones los involucrados, antes conyuges, no logran ponerse
de acuerdo en estos aspectos, teniendo que recurrir a un juicio de particion.

Con el avance de los medios de resolucion de controversias se abre una nueva
posibilidad para que las personas puedan lograr acuerdos relativos a la liquidacion de
la comunidad conyugal, sin acudir a un tribunal ordinario.

2 Radl Sojo y Milagros Hernéndez, Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones (Caracas: Ediciones
Paredes, 2015), 190.
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J/A Medios alternos de resolucién de conflictos®

En 1999 se le otorgd rango constitucional a los medios alternos de resolucion
de conflictos considerandolos integrantes del sistema de justicia y se establece la
obligacion del Estado de promover el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y
cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de conflictos®.

A pesar de una resistencia en los primeros afios de la década del 2000, en los
ultimos 12 anos ha avanzado el apoyo a los medios alternativos de resolucion de
conflictos via jurisprudencial, por ejemplo en la sentencia N° 1.773 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 30 de noviembre de 2011,
caso Van Raalte de Venezuela, C.A., se reconoce que la ampliacion del abanico de
materias que pueden ser sometidas al arbitraje y otros medios de resoluciéon de
conflictos:

Asi, se ha reconocido el cardcter constitucional del arbitraje y que “el imperativo
constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258) y la existencia de un
derecho fundamental al arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional
cficaz, lo que lleva a la Sala a la interpretacion de la norma Iegal conforme al principio
pro actione que, si se traduce al dmbito de los medios alternativos de resolucion de
conflictos, se concreta en el principio pro arbitraje” -Vid. Sentencia de esta Sala N°
192/08-.

También con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, han entrado en
vigencia un conjunto de normas que evidencian la aceptacién y tendencia del
ordenamiento juridico patrio por incluir y desarrollar al arbitraje como un medio eficaz
parala resolucion de conflictos. Incluso, ha sido tan generosa la labor legislativa para el
desarrollo del desideratum constitucional (ex articulo 258), que se le ha incluido en
materias que, tradicionalmente, ni el propio legislador habia aceptado la posibilidad de
implementar cualquier mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos.

Acudir a los métodos alternos de resolucion de controversias para ventilar la
liquidacion de una comunidad conyugal tiene ventajas sobre el método judicial

3 Hay una tendencia reciente de varios autores a no utilizar la palabra “alternos” o “alternativos” para
referirse a los métodos de resolucion de conflictos distintos a la via judicial ordinaria. Para cllos todos los
métodos, incluidos los juicios en tribunales ordinarios, son métodos de resolucion de conflictos. Dependera
de la situacion concreta para elegir alguno de ellos en especifico.

4 Articulo 253. (...) El sistema de justicia estd constituido por ¢l Tribunal Supremo de Justicia, los demés
tribunales que determine la ley, el Ministerio Pablico, la Defensoria Piblica, los 6rganos de investigacion
penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios
alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en laadministracion de justicia conforme
alaleyy los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio.

Articulo 258. La ley organizard la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o juezas de paz serin
elegidos o elegidas por votacion universal, directay secreta, conforme ala ley. La ley promoverd el arbitraje,
la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos.
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ordinario, ¢ incluso sobre el método extrajudicial, aun cuando éste es de mutuo
acuerdo. Se pueden destacar la especializacion, la celeridad y la confidencialidad.

1. Especializacién

Los conflictos que surjan entre exconyuges, donde los sentimientos
involucrados son mas intensos que en un conflicto entre otro tipo de personas,
requieren dedicacion y preparacion para que pueda encontrarse una solucion
satisfactoria, mds ain si se quiere que sean las partes quienes lleguen a un acuerdo a
través de la mediacion. El mediador no solamente debe contar con conocimientos
legales, también tendria que contar con mucha inteligencia emocional para destrabar
algunas situaciones. En este sentido sefiala Arturo Roizblatt, cuando describe las fases
de la separacion, refiriéndose a la denominada “Fase de Divorcio Econémico™:

En esta ctapa es muy beneficioso encontrar un mediador, un tercero imparcial y
objetivo, que puede ser un amigo(a) en comin, un sacerdote, un familiar, un
psicoterapeuta o alguien en quien ambos confien. La persona elegida debe ser
especialmente criteriosa, porque en este complicado proceso se suelen dar situaciones
que para muchos resultan incomprensibles. A veces se entra a dividir objetos sin
importancia econémica pero de gran valor afectivo, y es comin ver como ciertas parejas
se reparten fortunas en forma aparentemente tranquila hasta que llegan a un pequeno
objeto, de valor comercial intrascendente pero que, por los recuerdos que evoca, hace
detener todo el proceso®.

2. Celeridad

Un procedimiento arbitral ofrece a las partes celeridad en la resolucion de la
controversia, que no es posible en tribunales ordinarios, por la excesiva cantidad de
casos que éstos llevan, falta de personal, falta de equipos y material, etc.

3. Confidencialidad

Cuando los matrimonios con un patrimonio comun considerable, tienen que
acudir a un procedimiento judicial para liquidar la comunidad conyugal, se ven en la
obligacion de exponer todo ese patrimonio ante el tribunal, si quieren que sean objeto
de la liquidacion, por lo que quedaria expuesto al piblico en general en virtud del
principio de publicidad de los procedimientos judiciales®. De igual forma la sentencia
que ordene la liquidacion de la comunidad conyugal o el acuerdo extrajudicial al que se

> Arturo Roizblatt, Divorcio y familia: antes, durante y después (Santiago de Chile: RiL Editores, 2014), 24
% Incluso en procedimientos judiciales regidos por la Ley Orgénica para la Proteccion de Niiios, Nifas y
Adolescentes (2015), los expedientes son piblicos y no pueden ser objeto de reserva, de conformidad con
el articulo 450, salvo excepciones especificas como el caso de adopciones. En todo caso las identidades de
los nifios, nifias y adolescentes pueden ser reservadas en la publicacion de sentencias en los medios digitales,
pero la enumeracion de activos y pasivos en una liquidacion de comunidad conyugal no seria objeto de
reserva en ningun caso.
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llegue y se haga ante un funcionario ptiblico (Notaria Pablica o Registro) incluird una
relacion de todos los bienes con datos que permitiran su identificacion plena.

Esto puede resultar problemdtico desde el punto de vista de la seguridad
personal, al exponerse a ser objeto de secuestros y extorsion o por razones fiscales si
las personas tenian algun tipo de planificacion patrimonial. Es aqui donde lamediacion
o el arbitraje a través de un centro especializado adquieren relevancia, ya que todo el
procedimiento y la decision final” pueden tener cardcter confidencial y el patrimonio
no serd del conocimiento publico.

Es posible también que si las partes asi lo acuerdan, soliciten al tribunal arbitral
que emita laudos especificos de acuerdo al régimen registral al que estén sometidos los
bienes que eran parte de la comunidad conyugal, de forma tal que al inscribir el laudo
en un Registro Publico no queden alli reflejados bienes que no estin sometidos a ese
régimen de publicidad registral®. Por esta razén la mediacion o arbitraje tiene ventaja
sobre la liquidacion de mutuo acuerdo extrajudicial, ya que esta tlltima generalmente
se recoge en un documento que queda inscrito en una oficina de registro publico o
notaria, siendo del conocimiento publico.

y//A El acuerdo arbitral

Elarticulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial establece con relacion al acuerdo
arbitral:

Articulo 5. El "acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el cual las partes deciden
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o no contractual. Fl
acuerdo de arbitraje puede consistir en una clausula incluida en un contrato, o en un
acuerdo independiente.

Existe la posibilidad que los conyuges pacten en las capitulaciones
matrimoniales, que como se indicé anteriormente es el contrato especifico para
reglamentar el régimen patrimonial del matrimonio, su voluntad de someter las
disputas relativas a la comunidad conyugal incluyendo su liquidacion, a la mediaciéon o
arbitraje. A pesar de que lo mas comin es que en las capitulaciones matrimoniales se
establezca un régimen de separacion total de los patrimonios de los conyuges,
excluyendo por completo la formacion de la comunidad conyugal, siempre pueden

“En una mediacion las partes pueden acordar que el acuerdo al que se llegue se le otorgue cardcter de laudo
y en un arbitraje la decision final serd un laudo.

8 Si una pareja ticne una casa en Caracas, una casa en Maracaibo, una finca en Barinas y scis camionetas, al
realizar la liquidacion mediante un procedimiento judicial, la informacion de todos esos bienes quedara
inscrita en los Registros Inmobiliarios del Distrito Capital, Zulia y Barinas, incluyendo la informacion de las
camionetas que no estan sometidas al régimen de publicidad registral, porque la sentencia debe ser una sola
ylistard todos los bienes que pertenecian ala comunidad conyugal. De alli que la confidencialidad que otorga
un laudo puede ser 1til, especialmente si hay bienes en el extranjero.
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darse casos de bienes adquiridos a nombre de ambos conyuges, o cualquier
interpretacion de las capitulaciones matrimoniales, quedaria sometida entonces a la
mediacion o al arbitraje de conformidad por la clausula que asi lo establezca.

En el caso que en unas capitulaciones matrimoniales se hubiese previsto un
régimen de separacion total de los patrimonios y no se cumple alguna de las
formalidades establecidas en el Codigo Civil, las capitulaciones serian nulas y por tanto
la comunidad conyugal se formaria bajo el régimen legal supletorio, esto es la
comunidad de gananciales. Ahora bien, si en el documento contentivo de las
capitulaciones matrimoniales nulas, se habia establecido una cldusula arbitral ;seria
valida? Sefiala el articulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial:

Articulo 7. El tribunal arbitral estd facultado para decidir acerca de su propia

competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del

acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de arbitraje que forme parte de un contrato
se considerard como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del mismo.

La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nulidad del

acuerdo de arbitraje.

El acuerdo de arbitraje goza de autonomia o separabilidad del acuerdo
principal, es decir, aunque se exprese mediante una clausula dentro de un contrato que
celebran las partes, en este caso las capitulaciones matrimoniales, el acuerdo de
arbitraje es por si mismo un acuerdo separado por lo que la nulidad del acuerdo
principal no necesariamente afecta lavalidez de la decision de las partes de someter sus
controversias a arbitraje. Es por ello que siendo nulas las capitulaciones matrimoniales
por no cumplir las formalidades de ley, no surten el efecto de impedir la formacién de
la comunidad conyugal, pero silos conyuges habian expresado su intencion de someter
cualquier controversia relativa al régimen patrimonial del matrimonio a arbitraje, y
existiendo un matrimonio y por tanto la comunidad conyugal, entonces el acuerdo
arbitral bien podria ser valido.

Silos conyuges no celebraron capitulaciones matrimoniales, la opcién parair a
la mediacion o arbitraje seria mediante un acuerdo independiente. Esto podria ocurrir
en cualquier momento del matrimonio, pero no serfa tan frecuente que suceda, o
cuando ya hay una inminente separacion que conduzca al divorcio o incluso después de
decretado el divorcio por un tribunal.

Elultimo aparte del articulo 173 del Codigo Civil sefiala que “Toda disolucion
y liquidacion voluntaria es nula, salvo lo dispuesto en el articulo 190”. En este sentido
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, ha reiterado que todo convenio
sobre la disolucion y liquidacion de la comunidad conyugal antes de que haya sido
decretado el divorcio es nulo, asi lo indicaba la Sala de Casacion Civil en sentencia del
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21 de julio de 1999 caso Lourdes Trinidad Mujica contra Adolfo José Marin Ordaz y
Reparaciones Venezolanas de Calderas, S.R.L.%:

(...) Exponelarecurridaque poraplicacion de lo dispuesto en el articulo 173 del Codigo
Civil, todo pacto que se celebre sobre particion de la comunidad conyugal antes de ser
declarado disuelto el vinculo matrimonial, es nulo, con la tinica excepcién prevista en el
articulo 190 ciusdem esto es, en ¢l supuesto de la separacion de cuerpos y de bienes.
Por ello, concluye, dado que al presentarse la solicitud de declaratoria de divorcio con
base en el articulo 185-A de ese mismo Codigo, no puede considerarse disuelto ain el
matrimonio, ¢l convenio que la misma contenga sobre particion, como es el caso del
pacto cuya ejecucion constituye el objeto del presente juicio, es nulo y carente de valor
y efectos.

Por su parte, el formalizante sostiene que el pacto citado es vélido si, como sucede en el
caso, se sujeta a la condicion de que surtird sus efectos ‘una vez disuelto el vinculo
conyugal’.

Ahora bien, considera la Sala que es correcta la apreciacion de la recurrida, porque
tratdandose como se trata de cuestiones de estricto orden publico, el que se lo someta a
una condicién, no quita al pacto en referencia su naturaleza de convenio sobre
liquidacion y particion de la comunidad conyugal de bienes, celebrado antes de la
disolucion del matrimonio, y nulo por consiguiente, por efecto de lo dispuesto en el
articulo 173 mencionado (...).

Es por esta razon que forzosamente cualquier procedimiento de mediacion o
arbitraje sobre la liquidacion de la comunidad conyugal debe realizarse una vez que la
sentencia de divorcio sea firme.

Hay que destacar que el acuerdo por el cual los conyuges deciden someter una
eventual liquidacion de la comunidad conyugal a los métodos alternos de resolucion de
conflictos, no contraviene lo establecido en el articulo 173, pues el objeto de este
acuerdo no es ni ladisolucion ni laliquidacion de la comunidad, simplemente las partes
estdn eligiendo la forma en como se ventilaran y solucionardn los conflictos
relacionados con la liquidacion de la comunidad conyugal. Es una eleccion de cardcter
adjetivo, como se verd al tratar el tema de la arbitrabilidad objetiva.

1v. Arbitrabilidad objetiva
Como se indico anteriormente una vez disuelto el matrimonio por divorcio

sobrevive la comunidad, ya no como una comunidad conyugal sino como una
comunidad ordinaria regida por los articulos 759 al 770 del Cédigo Civil. Cabe

% Otras sentencias del Tribunal Supremo de Justicia que reiteran este criterio son: Sala de Casacion Civil,
caso: Albito Marino Castillo Useche contra Maria Cecilia Araque Moncada (22 de junio de 2001); Sala
Constitucional, caso: Fernando Agustin Pérez Parra (16 de diciembre de 2002); Sala de Casacion Civil,
caso: Geronimo José Leon Franco (15 de noviembre de 2017)
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destacar que la comunidad esta conformada por derechos y obligaciones de cardcter
patrimonial, pues las obligaciones de cardcter no patrimonial derivadas del matrimonio
se extinguen con respecto a los exconyuges al decretarse el divorcio y las obligaciones
no patrimoniales de los exconyuges con respecto a sus descendientes (instituciones
familiares) tienen un tratamiento especial en laley.

Es precisamente por el contenido patrimonial que tiene la comunidad conyugal
que su liquidacion encuadra perfectamente en las materias que pueden ser objeto de
arbitraje conforme al articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial, pues es una materia
susceptible de transaccion entre las partes, ya que pueden disponer de los derechos
sobre la comunidad, en los términos del articulo 1714 del Codigo Civil'?. En este
sentido sefiala Luis Alfredo Araque:

por lo que solo los derechos que las partes podrian disponer mediante un contrato de

transaccion pueden ser dispuestos mediante un acuerdo de arbitraje. En un caso la

disposicion se da en los términos que las propias partes sefialan en la transaccion, y en
elotro, enlos términos que sefialen los drbitros en el laudo por delegacion de las propias
partes!!.

Sobre el cardcter disponible de los derechos sobre la comunidad que tienen los
exconyuges, afirman Sojo y Herndndez “La liquidacion y particion de la comunidad de
gananciales, como toda divisién de bienes comunes, es un acto de disposicién y por
ello las partes deben tener plena capacidad™ 2.

Asi las cosas, puede afirmarse con certeza que se puede someter a mediacion o
arbitraje laliquidacion de una comunidad conyugal. Sin embargo, surge la duda cuando
existen nifios, nifias o adolescentes, entre los exconyuges o bajo la responsabilidad de
uno de ellos, ya que en la Reforma de Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes de 2007 se modificaron las competencias de los tribunales con
competencia en esta materia, modificacion que se reitero en la dltima reforma de dicha

leyen2015. El articulo 177 de la LOPNA establece que:
Articulo 177. Competencia del Tribunal de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

El Tribunal de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes es competente en las
siguientes materias:

Pardgrafo Primero. Asuntos de familia de naturaleza contenciosa:

(...)

10 Articulo 1714. Para transigir se necesita tener capacidad para disponer de las cosas comprendidas en la
transaccion.

" Luis Araque, Manual del Arbitraje Comercial (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2011), 47.

12 Sojo y Hernandez, Apuntes de Derecho de Familia, 190.
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1) Liquidacion y particion de la comunidad conyugal o de uniones estables de hecho,
cuando haya nifios, nifias y adolescentes comunes o bajo Responsabilidad de Crianza
y/ 0 Patria Potestad de alguno o alguna de los solicitantes.

(...)
Pardgrafo Segundo. Asuntos de familia de jurisdiccion voluntaria:
(...)

h) Homologacion de acuerdos de liquidacion y particion de la comunidad conyugal o de
uniones estables de hecho, cuando haya nifios, nifias y adolescentes.

En principio podria pensarse que la competencia especial ejerce un fuero
atrayente y no podria someterse a mediacion o arbitraje la liquidacion de una
comunidad conyugal donde haya nifios, nifas o adolescentes, pero es importante
sefialar criterios reiterados por el Tribunal Supremo de Justicia, que permiten concluir
que si seria posible.

En la famosa sentencia N° 1.541 de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de fecha 17 de octubre de 2008, se establecié que:

En Venezuela, esta Sala advierte que la inclusion del arbitraje dentro del sistema de
justicia, puso fin a la aparente contradiccion que desde el punto de vista doctrinal y
jurisprudencial se generd entre arbitraje, orden publico, normas imperativas y el
principio tuitivo o protector de la legislacion especial en dreas “sensibles” como
laboral, arrendamiento, consumo, operaciones inmobiliarias, entre otras.

Cuando el legislador determina que conforme al principio tuitivo, una materia debe
estar regida por el orden publico, no deben excluirse per se a los medios alternativos
paralaresolucion de conflictosy, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden
publico por parte del legislador de una determinada materia lo que comporta es la
imposibilidad de que las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o
protecciones en cabeza del débil juridico, las cuales son de naturaleza sustantiva;
siendo, por el contrario que lalibre y consensuada estipulacion de optar por un medio
alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion, conciliacion, entre otras-, en directa ¢ inmediata
ejecuciondelaautonomiade lavoluntad de las partes es de exclusiva naturaleza adjetiva.

Porello, yaque el orden publico afecta o incide en la esencia sustantiva de las relaciones
juridicas, conlleva a que sea la ley especial y no otra la norma de fondo la que deban
aplicar los drbitros, en tanto los medios alternativos de resolucion de conflictos al
constituirse en parte del sistema de justicia no pueden desconocer disposiciones
sustantivas especiales de orden pablico, al igual que no podrian quebrantarse por parte
del Poder Judicial.

La estipulaciéon en un contrato de cualquier medio alternativo para la resolucion de
controversias, no supone entonces renuncia alguna a las protecciones, derechos o
garantias establecidas en la legislacion especial, porque tales medios deben aplicarla
preferentemente, (...) sino por el contrario, es admitir que en el ordenamiento juridico
vigente el hecho que se haya pactado un arbitraje no altera el régimen protector o de
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derecho publico aplicable a cada drea, en tanto la misma se constituye en la eleccion de
un medio distinto a la via judicial, al momento de una pretension pecuniaria entre las
partes.

Someter la liquidacion de la comunidad conyugal a la mediacion o al arbitraje
esunaeleccion de naturaleza adjetiva, como indicala Sala, siendo entonces posible ain
en los casos donde haya nifios, nifias y adolescentes elegir dicha opcion. Como se ha
visto la liquidacion de la comunidad conyugal es un acto de disposicion, de cardcter
patrimonial, es decir se trata de una pretension pecuniaria en palabras de la Sala, por
lo que elegir un medio distinto a los tribunales ordinarios no implica la inobservancia
de las normas de orden publico que rigen la materia'®.

Entonces ;quedarian excluidos por completo los tribunales de proteccion del
nifio, nina y adolescente para participar si la liquidacion de la comunidad conyugal se
realiza a través de la mediacion o arbitraje? En este sentido cabe sefialar las siguientes
normas de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2015):

Articulo 8. Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes

El Interés Superior de Nifios, Nifias y Adolescentes es un principio de interpretacion y
aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio cumplimiento en la toma de todas las
decisiones concernientes a los nifos, nifias y adolescentes. Este principio estd dirigido
aasegurar el desarrollo integral de los nifnos, ninas y adolescentes, asi como el disfrute
plenoy efectivo de sus derechos y garantias.

Pardgrafo Primero. Para determinar ¢l interés superior de nifios, nifias y adolescentes
en una situacion concreta se debe apreciar:

a) La opinion de los nifios, nifas y adolescentes.

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios, nifias y
adolescentes y sus deberes.

¢) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comin y los derechos y
garantias del nifio, nifa o adolescente.

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las personas y los derechos y
garantias del nifio, nifia o adolescente.

¢) La condicién especifica de los nifios, nifias y adolescentes como personas en
desarrollo.

13 A modo de ejemplo, lo estipulado en el articulo 173 del Codigo Civil, referente a la imposibilidad de
liquidar la comunidad conyugal antes de la disolucién del vinculo matrimonial, se trata de una norma
sustantiva de caracter imperativo, que debe ser aplicada también por los drbitros. Por lo tanto discutir en una
mediacion o arbitraje la liquidacion de la comunidad conyugal, sin que ésta haya sido disuelta de conformidad
con la ley, seria imposible.
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Pardgrafo Segundo. En aplicacion del Interés Superior de Ninos, Nifias y Adolescentes,
cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevalecerdn los primeros.

Por otra parte el articulo 40 de la Ley sobre procedimientos especiales en
materia de proteccion familiar de nifos, nifias y adolescentes (2010) establece que:

Opinién del nifio, ninay adolescente en la fase de mediacion

Articulo 40. El juez o jueza de mediacion y sustanciacion debe oir la opinion del nifio,
nina o adolescente un maximo de dos veces, salvo que se considere indispensable oirlo
u oirla nuevamente a fin de facilitar el acuerdo o que el propio nifio, nina o adolescente
solicite emitir su opinion nuevamente. A tal efecto, debe escoger la oportunidad mas
prudente dentro del desarrollo de la mediacion familiar para oir su opinion,
preferiblemente después de realizar las sesiones necesarias en las que las partes han
expuesto sus problemas y conflictos principales.

En todos los casos el juez o jueza al momento de oir la opinién del nino, nina o
adolescente debe garantizar el cumplimiento del Acuerdo de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, que establecen las “Orientaciones sobre la garantia del derecho
humano de los nifios, nifias y adolescentes a opinar.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 900
de fecha 30 de mayo de 2008 resalto la importancia y obligatoriedad del derecho de
los nifios, ninas y adolescentes a ser oidos en los procedimientos judiciales donde
tengan interés, en tal sentido sefial6 la Sala:

La realizacion del referido acto es una obligacion ineludible para cualquier 6rgano o
autoridad que se encuentre conociendo de procesos o situaciones que de una u otra
forma afecten o amenacen con afectar el bienestar de menores, de acuerdo con laedad y
condiciones de salud mental en que estos se encuentren. La garantia de tal derecho estd
orientada a proporcionarles oportunidad para expresarse libremente en audiencia
especial, para que su manera de percibir las circunstancias que fueren del caso y sus
opiniones en general cuenten, como elemento principalisimo, en el conjunto de
factores que debe ponderar quien le corresponda adoptar decisiones de cualquier
naturaleza.

Por otra parte la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en
sentenciade fecha 13 de diciembre de 2017, caso: Socorro Robles contra Rafael Rojas,
resolvio recurso de casacion contra una sentencia que homologd un convenio de
liquidacion de comunidad concubinaria sin haberse oido la opinién del hijo
adolescente de la pareja, estableciendo que:

En este contexto, también debe considerarse lo estatuido en la orientacion segunda,
numeral 5, de las Orientaciones de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, en la
que se contempla que “la opinién de los nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos judiciales no es vinculante para el Juez o Jueza, salvo que la ley
establezca lo contrario de manera taxativa”, maxime cuando la misma versa sobre
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derechos disponibles de sus progenitores en los que priva la autonomia de la voluntad
de las partes, sin que se desprenda de la particion amigable efectuada, la vulneracion de
algtin derecho del adolescente. Contrariamente, el acuerdo suscrito por ambos
progenitores le garantiza al adolescente una vivienda digna y en lo que concierne a este
aspecto, un nivel de vida adecuado, cuyo disfrute pleno deben garantizar los padres
dentro de sus posibilidades y medios econdémicos, de conformidad con el articulo 30 de
la Ley Orgdnica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

Se destaca que la Sala reconoce la liquidacion de la comunidad conyugal como
un derecho disponible de los progenitores, donde prevalece la autonomia de la
voluntad. Pero analizo el acuerdo alcanzado por los exconyuges para verificar que se
garantizara el nivel de vida adecuado al hijo, en los términos del articulo 30 de la Ley
Orgdnica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

De los articulos y los extractos de las sentencias transcritos, se desprende que
el derecho a ser oido y el derecho a un nivel de vida adecuado son normas sustantivas
de cardcter imperativo que deben ser observados incluso por los arbitros. Las formas
de garantizar estos derechos y evitar una eventual nulidad del laudo por no haberse
ajustado el procedimiento arbitral alaley, tal como senalala Ley de Arbitraje Comercial
(1998)!, podrian ser:

1. Que el tribunal arbitral oiga la opinién del nino, nina y adolescente y
verifique que en la liquidacion de la comunidad conyugal se le garantice
una vivienda digna y en general un nivel de vida adecuado, en proteccion
de su desarrollo integral, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgdanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

2. Que el tribunal arbitral solicite la asistencia del tribunal de proteccion del
nino, nifiay adolescente para oir la opinion del nifio, nifiay/o adolescente.

Solicitar la asistencia del tribunal de proteccion del nifio, nifia y/o adolescente
no implicaria renuncia al arbitraje ni mucho menos, simplemente se estaria aplicando
el principio de cooperacion entre jueces y arbitros, que ha venido expresando la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como hizo en la sentencia N° 1.067
de fecha 3 de noviembre de 2010, caso Astivenca:

Al margen de la delimitacion organica contenida en la sentencia parcialmente transcrita,
es de destacar como ya se sefial supra, que conforme a la jurisprudencia vinculante de
esta Sala, el arbitraje postula el principio de cooperacion y subsidiariedad de la actividad
judicial, que comporta no sélo un parametro interpretativo de las competencias o
instituciones relacionadas con el sistema de justicia arbitral, sino desde el punto de vista
material, el garantizar que los 6rganos del Poder Judicial deban intervenir asistiendo o

14 Articulo 44: La nulidad del laudo dictado por ¢l tribunal arbitral se podrd declarar:
()

¢) Cuando la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ha ajustado a esta Ley;
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controlando el procedimiento arbitral o sus efectos, asi como evitar que tales érganos
interfieran en la actividad jurisdiccional conferida por el ordenamiento juridico a los
arbitros -Vid. Sentencias de esta SalaNros. 1.139/00y 1.541/08

V. Conclusiones

1. Laliquidaciony particion de la comunidad conyugal o en general cualquier
disputa sobre los bienes considerados comunes en un matrimonio, puede
ser mas conflictiva y requerir més atencion, que el propio divorcio.

2. Los medios de resolucion de conflictos distintos a la justicia ordinaria,
como son la mediacion y el arbitraje, son opciones vilidas y eficientes para
los casos de liquidacion de comunidad conyugal entre otras razones por la
especializacion de quienes intervienen como mediadores o arbitros; la
celeridad de los procedimientos y la confidencialidad.

3. Los conyuges pueden pactar un acuerdo arbitral mediante clausula en las
capitulaciones matrimoniales o mediante un acuerdo separado, sin que
constituya una violacion del articulo 173 del Codigo Civil sobre la
imposibilidad de pactar la disolucion voluntaria y anticipada de la
comunidad conyugal durante la vigencia del matrimonio, pues se estd
acordando es el donde se decidird en caso de disputas, pues el acuerdo de
arbitraje es de naturaleza adjetiva y no sustantiva.

4. La liquidacién de la comunidad conyugal es una disputa que puede ser
sometidaa arbitraje por tener cardcter patrimonial, versa sobre materia que
puede ser objeto de transaccion al poder las partes disponer sobre sus
derechos.

5. Cuando las partes que liquidardn la comunidad conyugal ticnen nifos,
nifias o adolescentes en comin o bajo su responsabilidad, el tribunal
arbitral debe oir la opinion de éstos y velar porque sus derechos a un nivel
de vida adecuado estén garantizados en el acuerdo al que se llegue.
También puede el tribunal arbitral solicitar la asistencia del tribunal de
proteccion del nifio, nifiay/o adolescente para realizar esto, envirtud de la
cooperacion que debe existir entre los tribunales del poder judicial y los
tribunales arbitrales.
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