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Resumen

Elarticulo 47 LDIPV dispone que la arbitrabilidad (A) de las controversias fusprivatistas es funcion
de la transigibilidad (T) de su objeto. Algebraicamente, A=f (T). Dicho articulo permite también
la derogacion convencional (D) de la jurisdiccion venezolana “en favor de rbitros que resuelvan
en el extranjero”, siempre que la controversia sea arbitrable (excepcion de arbitraje). Es decir, D=
f(A). Apartir de estas premisas se puede concluir silogisticamente que la derogacion convencional
depende de la transigibilidad de la controversia para que opere la excepcion de atbitraje. Es dectr,
D=1(T). Por otra parte, “Salvo lo dispuesto en el articulo 47 (...), todo lo concemiente al arbitraje
comercial internacional se regira por las normas especiales que regulan la materia” (articulo 62
LDIPV). Luego, la arbitrabilidad de las controversias comerciales internacionales sera procedente
cuando —ademss de la transigibilidad de su objeto— las partes “‘sean capaces de transigir” (articu-
lo 3 LACV). Pero “En virtud del acuerdo de arbitraje las partes (...) renuncian a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces (...). El acuerdo (...) es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion
ordinaria” (articulo 5 in fine de la LACV). En todo caso, en el ambito del Derecho Procesal Civil
Internacional venezolano, la arbitrabilidad de una controversia indica su susceptibilidad de ser
resuelta mediante arbitraje privado internacional, a despecho de cualquier interpretacion que pueda
surgir sobre el articulo 62 LDIPV.

Abstract

Article 47 LDIPV determines arbitrability of international private disputes (4) in terms of the
transigibility (T) of its subject matter: Algebraically, A = f(T). Such an article also allows derogatio
Jori of international jurisdiction of domestic tribunals (D) in behalf of foreigner arbitrators
(arbitration exception) if the particular dispute is capable of being settled by arbitration. That is to
say, D = f(A). Concluding syllogistically: D = f (T). On the other hand, “except as provided in the
article 47 (...), all disputes concerning international commercial arbitration shall be settled by
special legal rules on this matter”. Therefore, in the scope of LACY, arbitrability of international
commercial disputes —in addition to transigibility of the subject matter— is in terms of personal
abilities to enter into a transaction contract (article 3 LACV), without derogating conventionally
Jurisdiction of domestic tribunals. Nevertheless, by virtue of the arbitration agreement the domestic
Jurisdiction is excluded, allowing the parts in trial “to renounce to be heard by the competent
Judges” (article 5 in fine LACY). In any event any way, arbitrability of a dispute indicates whether
it is capable of settlement by international private arbitration, in spite of any interpretations might
arise on article 62 LDIPV.
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Introduccion

El persistente crecimiento de las relaciones iusprivatistas internacionales fundamentado
en el caracter cosmopolita del ser humano ha demandado la implementacion de medios alterna-
tivos para la solucion de controversias, distintos a los que ordinariamente oftece el sistema de
justicia nacional. Frente a esta realidad se presenta el mecanismo jurisdiccional del arbitraje,
basado en la vinculacion de orden natural que existe entre el principio fundamental de libertad
individual y el derecho a disponer de sus bienes (ius abutendi) que todo propietario puede
ejercer. Por lo tanto, “el arbitramento es una institucién de derecho natural™.

Desde el momento en que la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela®
(enadelante “CRBV”’) incorpora la utilizacion de la técnica arbitral al Sistema de Justicia como
“medio alternativo para la solucion de conflictos” (tercer aparte del articulo 253 de la CRBV)?
promoviendo su institucionalizacion legal en forma genérica (aparte tinico del articulo 258 de
la CRBV)*, todo asunto que pueda ser resuelto mediante arbitraje significa que es arbitrable.
En base a esta afirmacion “pro-arbitraje”, los litigantes pueden ejercer el derecho de accesoa la
jurisdiccion arbitral para hacer valer sus derechos ¢ intereses y a obtener con prontitud la deci-
sion correspondiente, igual que el derecho otorgado por la norma humanitaria contenida en el
articulo 26 de la CRBV®. En tal sentido, los particulares tienen la posibilidad de manifestar su

! Borjas, Arminio, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, Caracas, Ediciones Sales, 3* ed., 1964, Tomo V, p.
11.

2 Gaceta Oficial No 5.453 Extraordinario, 24 de marzo de 2000.

3 Art. 253 de la CRBV: “El sistema de justicia esté constituido por €l Tribunal Supremo de Justicia, los demés tribunales que
determine laley, (...), los medios alternativos de justicia, (...)” (negrillas nuestras).

4 Art. 258 de la CRBV: “... La ley promoveré el arbitraje, la conciliacién, la mediacion y cualesquicra otros medios alternativos
para la solucion de conflictos” (negrillas nuestras).

5 Att. 26 de la CRBV: “Toda persona tiene derecho de acceso a los drganos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos
eintereses ...; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente™.
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voluntad de someterse al arbitraje mediante una clausula arbitral en su contrato o tienen la potes-
tad de comprometer voluntariamente sus controversias en curso, en favor la jurisdiccion
arbitral. Sin embargo, no todo lo justiciable es arbitrable®, porque la legislacion interna de cada
Estado establece imperativamente las materias o las controversias que no pueden ser resueltas
mediante el mecanismo arbitral.

En el marco de la Ley de Derecho Internacional Privado’ (en adelante “LDIPV™), su
Exposicion de Motivos® expresa lo siguiente: “En el caso del Derecho Mercantil Internacional
(...) se ha juzgado que las normas relativas a temas muy especiales (...) debian desarrollarse
en el seno de la propia ley mercantil dentro de los principios generales que la Ley de Derecho
Internacional Privado sefiala”. Respecto del arbitraje, la norma contenida en el articulo 62 de la
LDIPV dispone que (.. .) todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional se regird por
las normas especiales que regulan la materia” (Specialia generalibus derogant), excluyendo de
tal normativa especial (v.g. convenciones internacionales, Ley de Arbitraje Comercial, etc.)
“(...) lodispuesto en el articulo 47 de esta Ley (...)”. Luego, no todo arbitraje privado interna-
cional es arbitraje comercial internacional. ;Qué aspecto general, concerniente con la técnica
del arbitraje, esta regulado en el articulo 47 eiusdem? Sobre este asunto versa el breve pero sen-
cillo ensayo que ofrecemos a nuestros respetables lectores. A todo evento, cabe destacar el silen-
cio ensordecedor sobre el articulo 62 de la LDIPV que la Exposicion de Motivos de la LDIPV
oftece, a pesar de “lo mucho y bueno” que se ha escrito en materia de arbitraje comercial
internacional®. En este ensayo nos referimos a la arbitrabilidad de controversias por arbitros que
resuelvan en el extranjero.

6 Fernandez de la Géndara, Luis y Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Derecho mercantil internacional, Madrid, Tecnos, 2* ed., 1995, p.
745.

7 Gaceta Oficial No. 36.511. 6 de agosto de 1998.

8 “Exposicion de Motivos”, en: T. B. de Maekelt (coord.), Ley de Derecho Internacional Privado. Derogatorias y Concordancias,
Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 6" ed., 2013, pp. 53-67, especialmente p. 64. Existen ediciones posteriores.

9 En Venezuela: Herndndez-Breton, Eugenio, Arbitraje y Constitucion: el Arbitraje como derecho fundamental, en: 1. Valera (coord),
Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias practicas, Caracas, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, 2005, Serie Eventos No. 18, pp. 21-34; Herdndez-Breton, Eugenio, Algunas cuestiones de Derecho interacional
privado del arbitraje comercial, en: F. Parra (ed.), Ley de Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998 (Antecedentes,
Comentarios, Jurisprudencia), Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, Coleccion Libros Homenaje No. 1, Vol II, pp. 483-
494; Heméndez-Breton, Eugenio, Las recientes transformaciones jurisprudenciales del arbitraje en Venezuela, en: Arbitraje en
Venezuela, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, FUNEDA, UNIMET, 2012, Coleccion Estado de Derecho, Serie
Primera, Tomo VII, pp. 5-9; B. de Mackelt, Tatiana, Arbitraje comercial internacional en el sistema venezolano, en: A. Brewer,
(coord.), Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Caracas, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2000,
pp. 57-73; Parra-Aranguren, Gonzalo, La determinacion del Derecho aplicable a la controversia en las recientes leyes sobre arbitraje
comercial internacional, en: Revista de Derecho, No. 1, 2000, pp. 57-73; Parra-Aranguren, Gonzalo, La Ley Modelo Internacional
de la Comision de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1995, No. 96, pp. 175-315; Bonnemaison W., Jos¢ Luis, Aspectos fundamentales del
arbitraje comercial, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006; Bonnemaison W., José Luis, Eficacia extraterritorial de sentencias
judiciales y laudos arbitrales dictados en el extranjero, en: Temas de Derecho Internacional Privado. Libro Homenaje a Juan Maria
Rouvier, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, Coleccion Libros Homenaje No. 12, pp. 129-146; Rodner, James-Otis, Los
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1. Sobre la nocion de arbitrabilidad
9910 <

Aunque todo “asunto que pueda ser resuelto por arbitraje significa arbitrable™, “no
todos los ordenamientos juridicos cuentan con los mismos criterios para establecer la linea
divisoria entre lo que corresponde al arbitro y lo que compete al Juez™*. “Cada Estado en efecto
decide cudles asuntos pueden o no pueden ser resueltos por arbitraje de acuerdo a sus propias
consideraciones politicas, sociales y econémicas”™'?. Luego, la arbitrabilidad de una controver-
sia es una nocion de contenido procesal que “solo puede ser apreciada por cada tribunal de
acuerdo con su propio Derecho”.*® Refleja la susceptibilidad del objeto de la pretension para
que la controversia usprivatista —intema o interacional— pueda ser sometida al arbitraje.
Constituye /e premier presupuesto de existencia del arbitraje privado, funcionando como una
alcabala “go / not go” que es clave para definir las materias susceptibles de ser sustraidas de la
competencia judicial internacional atribuida legalmente a los tribunales ordinarios, mediante el
consentimiento de la voluntad de las partes expresamente manifestada. Por lo tanto, es la aptitud
que debe tener una controversia justiciable —eventual o en curso— para que pueda ser someti-
da al conocimiento de un tribunal arbitral.

Asi como la personalidad es “la aptitud para ser titular de derechos o deberes juridi-
cos™ 4, la arbitrabilidad es la aptitud de las controversias judiciales para que puedan tener acceso
al arbitraje. A todo evento, la arbitrabilidad de las controversias es un prius de la validez del
convenio arbitral. Luego, la inarbitrabilidad de la materia objeto de la controversia es causa
tanto de impugnacion de la sentencia arbitral como de oposicion a su reconocimiento y ejecu-

Principios de UNIDROIT. Su aplicacion en Venezuela y en el arbitraje internacional, en: L Valera, (coord), Arbitraje comercial
interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias practicas, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005,
Serie Eventos No. 18, pp. 147-173; y Hung Vaillant, Francisco, Reflexiones sobre el arbitraje en el sistema venezolano, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 2000. En el extranjero: Artuch Iriberri, Elena, Concepto, presupuestos y procedimiento arbitrales, en:
J.C Ferandez (ed.), Derecho del comercio internacional, Madrid, EUROLEX, 1996; pp. 471-494; Bouza Vidal, Nuria, La
arbitrabilidad de los litigios en la encrucijada de la competencia judicial internacional y de la competencia arbitral, en: Revista
Espariola de Derecho Internacional, 2000, Vol. LII, No. 2, pp. 371-394; David, René, Arbitration in International Trade, The
Netherlands, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1985; De Castro y Bravo, Federico, El arbitraje y la nueva “Lex Mercatoria”,
en: Anuario de Derecho Civil, 1979, Tomo 32, Facs. 4, pp. 619-725; Fouchard, Philippe, L ‘arbitrage commercial intenational.
Bibliotheque de Droit Privé Vol. II, Paris, Libraire Dalloz, 1965; Goldman, Berthold, Les conflits de lois dans I’arbitrage
international privé, en: Recueil des Cours, 1963, Tomo 109; International Council for Commercial Arbitration, Guia del ICCA para
la Interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958. Un Manual para Jueces, La Haya, 2013; Siqueiros, Jos¢ Luis, Los
Principios de Unidroit como normativa aplicable por los arbitros en controversias comerciales internacionales, en: The Unidroit
Principles: A common law of contracts for the Americas?/Los principios de Unidroit: jun derecho comuin de los contratos para las
Ameéricas? Acts/Actas, Roma, Fréderique Mestre, 1998, pp. 151-159, entre muchos otros.

10 International Council for Commercial Arbitration: Guia del ICCA...., ob. cit., p. 64.

11 Fernandez Rozas, José Carlos, Algunas consideraciones sobre la nocion de arbitrabilidad, en: Revista Argentina de Arbitraje,
2019, No. 4, p. 6. Disponible en: https:/acortarlink/ TjxgTF

12 International Council for Commercial Arbitration: Guia del ICCA. .., ob. cit., p. 64.

13 Bowza Vidal, La arbitrabilidad de los litigios enla encrucijada. . ., ob. cit., p. 384.

14 Aguilar Gorrondona, José Luis, Derecho civil. Personas, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 9 ed., 1987, p. 4.
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cion®. Por ser el arbitraje una institucion contractual por su origen y procesal por sus efectos®,
surge la necesidad de precisar el alcance eficaz de la voluntad de los litigantes a efectos de
delimitar el &mbito material que les permita tener acceso al arbitraje y excluir, en consecuencia,
la jurisdiccion judicial. Aunque la voluntad de las partes haya quedado claramente expresada,
no pueden sustraer del conocimiento que corresponde a los tribunales judiciales aquellas
pretensiones que versen sobre materias inarbitrables. Tal limitacion se expresa mediante ciertos
criterios consagrados juridicamente que permiten calificar las controversias iusprivatistas (civi-
les 0 mercantiles) para que las partes puedan someterlas convencionalmente al enjuiciamiento
de los arbitros.

Tradicionalmente, han sido dos los criterios utilizados para calificar ratione materiae el
objeto de las controversias susceptibles de ser sometidas a la jurisdiccion arbitral: (i) el criterio
de “libre disposicién conforme a derecho™; (ii) el “‘criterio patrimonial™’. A estos tradicionales
criterios objetivos o ratione materiae de arbitrabilidad debe agregarse el que se fundamenta
sobre “materias susceptibles de transaccion” (consensu in idem) receptado por el Derecho pri-
vado venezolano, entre otros ordenamientos juridicos estatales. Son ejemplos las normas conte-
nidas los articulos 608 del Codigo de Procedimiento Civil de 1987 (en adelante “CPC”), 47 de
la LDIPV y 3 de la Ley de Arbitraje Comercial (en adelante “LACV”). Sobre ellas haremos
oportuna referencia.

El criterio de la patrimonialidad es el método mas defendido dada su facil determinacion
como principal referencia para decidir la arbitrabilidad de las controversias en el terreno
internacional y también porque tiene la virtud de evitar las discusiones en torno a la ley aplicable
a la arbitrabilidad, aunque no sea la tnica pauta para determinar la arbitrabilidad internacio-
nal”®. Este criterio conduce inexorablemente a la “comercialidad” del arbitraje internacional
cuando la naturaleza mercantilista de la relacion que es objeto de litigio sea un criterio delimi-
tador del ambito de aplicacion ratione materiae de los Convenios internacionales®. Sin embar-
go, la mercantilidad de la controversia internacional puede crear un problema de calificacion
en el supuesto de que los Estados directamente conectados con el arbitraje no contengan, por
ejemplo, la misma categorizacion de operaciones, actos o negocios mercantiles, por lo que la
nocion de mercantilidad lato sensu “no es mas que un concepto-marco apto para subsumir va-

rios contenidos™°.

15 Artuch Iriberri, Concepto, presupuestos y procedimiento arbitrales. .., ob. cit., pp. 471-494, especialmente pp. 479-480.

16 Goldman, Les conflits de lois. .., ob. cit., p. 368.

17 Gomez Jene, Miguel, Articulo 2. Materias objeto de arbitraje, en: D. Arias (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003,
Navarra, Thompson-Aranzadi, 2005, p. 31.

18 Fern4ndez Rozas, Algunas consideraciones. .., ob. cit., p. 9.

19 Ferndndez de la Géndara y Calvo Caravaca, Derecho mercantl. .., ob. cit., p. 715.

20 Ferrer Correia, A., Da arbitragem comercial internacional, en: Revista de Direito e Economia, 1984/1985, X/XI, p. 9 (citado por
Fernandez de la Gandara y Calvo Caravaca, Derecho mercantil.. ., op. cit., p. 717).
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Actualmente, existe la distincion entre los criterios ratione materiae de arbitrabilidad
(CA)y los supuestos de inarbitrabilidad (CI). Estos ultimos (CI) comprenden aquellas materias
o derechos irrenunciables®*, por lo que no pueden ser objeto de la controversia que se pretende
someter al arbitraje. Las normas juridicas internas sobre la materia las excluyen
taxativamente?2. Aquel otro criterio (CA), por lo contrario, representa la idoneidad de las mate-
rias que pueden ser objeto de una controversia susceptible de arbitraje, traduciendo el poder
decisorio de la voluntad de los litigantes. En consecuencia, es necesario que las partes en el pro-
ceso conozcan “CA” y “CI”, en tanto que “variables independientes”, de las cuales es funcion
la Arbitrabilidad “A” de la controversia, en tanto que “variable dependiente” en esa relacion
funcional. En términos algebraicos: A = f (CA; CI). Es decir, arbitrabilidad “A” es funcion de
los criterios “CA y CI”. No obstante, cabe tener en cuenta que “el dominio de los asuntos no
arbitrables se ha reducido considerablemente con el paso del tiempo como consecuencia de la
creciente aceptacion del arbitraje”™*. Por lo tanto, en virtud de que no todos los ordenamientos
juridicos guardan idénticos criterios de arbitrabilidad por la amplitud del elenco de materias que
pueden ser arbitrables, procede el aforismo in dubio arbitrium boni viri en favor del principio
“pro-arbitraje”. Tampoco suelen expresar un numerus apertus de todas las controversias inarbi-
trables.

Ha sido habitual que algunas legislaciones nacionales hayan incorporado “la capacidad
de las partes para contratar” como criterio subjetivo o ratione personae de arbitrabilidad (en
términos del articulo 3 de 1a LACV, “personas capaces de transigir”), relacionado con el “que-
rer” de los litigantes a someterse mutuamente al arbitraje (institucion “contractual por su ori-
gen”). Dicho criterio plantea una cuestion de consentimiento, cuya comprobacion se reduce al
contenido del convenio arbitral, resultando inconcebible que quien no tiene poder de disposi-
cion sobre un derecho objeto de la controversia, decida someterla al arbitraje. Luego, es necesa-
rio que los litigantes tengan también capacidad para contratar validamente®*, con la finalidad
de garantizar previamente la validez y eficacia del acuerdo de arbitraje en el contexto del proce-
dimiento arbitral. Afirmado el criterio subjetivo de arbitrabilidad, el mutuo asentimiento de las
partes para someterse al mecanismo del arbitraje debe quedar manifiestamente expresada.

21 “La renuncia de derechos constituye un principio juridico general; la excepeion la constituyen los irrenunciables . ..” (Cabanellas,
Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Buenos Aires, Heliasta, ¢ ed., 1976, Tomo I, pp. 434-435). Son renunciables
tnicamente los derechos y acciones relativos a las cuestiones que han dado lugar a la transaccion (articulo 1.716 del CCV). Son
irrenunciables [por lo tanto, inarbitrables] los derechos del arrendatario inmobiliario regulado en el articulo 32 de la Ley para la
Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Viviendas (Gaceta Oficial No. 6.053 Extraordinario, 12 de noviembre de 2011).
Vid. nota 67 infra.

22 Ver articulos 608 del CPC y 3 de laLACV.

23 International Council for Commercial Arbitration, Guia del ICCA...., ob. cit., p. 64.

24 Cfr. Articulos 1143 a 1145y 1146 del CCV. (Titulo 1T De las obligaciones; Capitulo I De las fuentes de las obligaciones; Seccion
I De los contratos; 2 De los requisitos para la validez de los contratos).
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IL. Arbitrabilidad en el derecho comparado

En el &mbito de la sociedad juridica internacional se puede apreciar, en una primera
aproximacion, una divergencia entre los criterios ratione materiae de arbitrabilidad que los
particulares deben conocer para tener acceso a la jurisdiccion arbitral. Tal divergencia de
criterios, formulados de manera genérica e imprecisa, conducen al riesgo que puedan ser
confundidos con los limites a la autonomia de la voluntad en el &mbito contractual y/o
procesal”®, dado que cada ordenamiento juridico en su conjunto tiene la potestad para establecer
los limites al arbitraje. A todo evento, seran arbitrables aquellas controversias que versen sobre
el gjercicio de un derecho subjetivo al que corresponde una obligacion por parte del demanda-
do. Pero el problema estriba en determinar —mediante un juicio abstracto de arbitrabilidad—
cudl es la materia objeto de esta relacion, siempre que no exista una norma que establezca de
manera expresa su inarbitrabilidad. Se podria decir que, en principio, nos hallamos ante una
presuncion iuris tantum , que puede ser desvirtuada por la inarbitrabilidad de dicha materia?®.

A. En el Derecho espaiol

El ordinal primero del articulo 2 de la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003 de 23 de diciem-
bre)?’ regula “las materias objeto de arbitraje” al disponer: “1. Son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho (...)”. La categoria mate-
rias de libre disposicion conforme a derecho “plantea la duda de si se refiere a las normas que
regulan la relacion juridica que las partes deciden someter a arbitraje o a la accion de que dispo-
nen los particulares para obtener de un arbitro, en vez de un juez, una sentencia declarativa de
sus derechos e intereses (.. .) pues, no cabe identificar ‘las materias de libre disposicion’ con las
materias reguladas por normas dispositivas (...,

El caracter procesal de la arbitrabilidad objetiva que esta relacionada con la categoria
“materias de libre disposicion” regulada en el articulo 2(1) in comento permite a las partes la
posibilidad de que excluyan convencionalmente la jurisdiccion de los tribunales judiciales, pero
no la posibilidad de que eludan las normas imperativas que resulten aplicables: “una cosa es la
indisponibilidad de una materia y otra distinta la imperatividad de las normas que la regulan”?°.

La Ley de Arbitraje espafiola no contiene supuesto alguno de inarbitrabilidad. Un nume-
rus clausus siempre sugiere exclusion. Al punto, su Exposicion de Motivos expresa que “Basta
con establecer que la arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su

25 Bouza Vidal, La arbitrabilidad. .., ob. cit., p. 372.

2 Fernandez Rozas, Algunas consideraciones. .., ob. cit,, p. 8.
2T BOE de 26 de diciembre de 2003, No. 309, p. 46097.

28 Bouza Vidal, La arbitrabilidad. ., ob. cit., pp. 375-37.

2 Bouza Vidal, La arbitrabilidad. .., ob. cit., p. 376.
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objeto para las partes (...). En principio, son cuestiones arbitrables las cuestiones disponibles”,
expresando ademéas que “se reputa innecesario que esta Ley contenga ningin elenco, siquiera
ejemplificativo, de materias que no son de libre disposicion”. Agrega que
Es concebible que por razones de politica juridica haya o pueda haber cuestiones
que sean disponibles para las partes y respecto de las que se quiera excluir o limitar su
caracter arbitrable”. Por otra parte, el ordinal segundo del articulo 2 eiusdem “introduce tam-
bién la regla para el arbitraje internacional, de que los Estados y entes dependientes de ellos
no puedan hacer valer las prerrogativas de su ordenamiento juridico. Se pretende con ello
que, a estos efectos, el Estado sea tratado exactamente igual que un particular.

Al respecto, el ordinal primero del articulo 3 eiusdem dispone que “el arbitraje tendra
caracter internacional cuando en él concurra alguna de las circunstancias alli dispuestas, a efec-
tos de “facilitar la interpretacion y aplicacion de esta Ley en el contexto del trafico juridico inter-
nacional (...)”, teniéndose en cuenta “(...) que existen convenios internacionales cuya aplica-
cion exige una definicion previa del arbitraje internacional. La determinacion del cardcter inter-
nacional del arbitraje sigue sustancialmente los criterios de la Ley Modelo™; es decir, los crite-
rios contenidos en el ordinal tercero del articulo 1 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) el 21 de junio de 1985 (Documento de la ONU A/40/17).

B. En el Derecho peruano

El Decreto Legislativo No 1071 que norma el Arbitraje (2008), regula en su articulo
2(1) “Las materias susceptibles de arbitraje”. A la sazon dispone: “Pueden someterse a arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que
laley olos tratados o acuerdos internacionales autoricen”. Al igual que la Ley de Arbitraje espa-
fiola, recepta el criterio de “libre disposicion conforme a Derecho” en base a la Teorfa de la
Libre Disposicion segin la cual, “serd arbitrable toda pretension en la cual el demandante ale-
gue tener un derecho subjetivo al que corresponde una obligacion por parte del demandado,
con independencia de la fuente u origen”™. La parte final de esta disposicion promueve la arbi-
trabilidad ratione materiae de controversias interacionales, tal como lo dispone la Ley de
Arbitraje espafiola; aunque guarda silencio respecto a la determinacion del Derecho que ha de
regir la arbitrabilidad de la controversia internacional. En tal caso, jpodrian tener los litigantes
la potestad de elegir tal Derecho o seria mejor que el Tribunal competente aplicara los criterios
de arbitrabilidad de la lex fori?

30 Campos Medina, Alexander, La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propdsito de los contratos administrativos, en:
Revista Peruana de Arbitraje, 2006, No. 3, p. 319.
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C. En el Derecho suizo

El articulo 177 de la Ley Federal Suiza sobre Derecho Internacional Privado de 1987%
dispone: “IL. Arbitrabilidad 1.- Toda causa de naturaleza patrimonial puede ser objeto de un ar-
bitraje”. Evidentemente, esta norma consagra el tradicional “‘criterio de la patrimonialidad”” que
permite un amplio ejercicio de la voluntad de las partes al desvirtuar la frontera entre “lo civil
disponible” y “lo comercial” cuando exista un interés pecuniario que resulta en principio facil
de verificar. Pero no todos los derechos patrimoniales son disponibles. Por ejemplo, los
derechos del arrendatario de viviendas (jus utendi o usus), derivado de un “contrato con efectos
reales” (real quoad effectum)*2, son “irrenunciables” en virtud del articulo 32 de la Ley para la
Regularizacion y Control de los Arrendamientos para Viviendas®® (Ley de Arrendamientos de
Viviendas), cuyas normas “son de orden publico” en virtud del articulo 6 eiusdem. Por otra
parte, el articulo 3 de la Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comer-
cial®* dispone que “Los derechos establecidos en este decreto Ley son irrenunciables (....)”.

Luego, aunque “lo comercial es patrimonial”” y en consecuencia arbitrable; no todo lo
patrimonial es necesariamente arbitrable.

D. En el Derecho aleman
La norma del articulo 1030 de la Ley alemana de arbitraje (1998)* dispone:

Arbitrabilidad. 1.- Cualquier disputa de naturaleza patrimonial puede ser objeto de
un acuerdo de arbitraje. Un acuerdo de arbitraje sobre pretensiones que no tienen naturaleza
patrimonial es vinculante para las partes en la medida en que las partes estén facultadas para
celebrar un contrato de transaccion sobre dicha materia. 2.- Es ineficaz el acuerdo de arbi-
traje que verse sobre disputas que se refieran a una relacion arrendaticia sobre viviendas en
el interior del pais. Esta disposicion no es aplicable a las viviendas de la naturaleza regulada
en el articulo 556()(8) del Codigo Civil. 3.- No se ven afectadas las disposiciones legales
que al margen del presente Libro, prohiben que determinados litigios puedan someterse a

31 Texto de la Ley Federal Suiza en: B. de Maekelt, Tatiana, Material de clase para Derecho internacional privado, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 3* ed., 1995, Tomo I, pp. 462-512, especialmente p.
504. Existe una edicion posterior.

32 Un contrato con efectos reales (real quoad effectum) tiene por objetivo bien sea la transferencia de la propiedad (traspaso
consensual de la propiedad) de una cosa determinada ya existente in rerum natura, o bien la constitucion de un derecho real por
efecto del consentimiento de las partes legitimamente manifestado (Messineo, Francesco, Doctrina general del contrato, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1986, Tomo II, p. 152). En este contexto, Articulo 1.579 del CCV dispone: “El
arrendamiento es un contrato por el cual una de las partes contratantes se obliga a hacer gozarala otra de una cosa mueble o inmueble,
por cierto tiempo y mediante un precio determinado que ésta se obliga a pagar a aquella”. En igual sentido, el articulo 50 de la Ley
de Arrendamientos de Viviendas.

33 Gaceta Oficial No. 6.053 Extraordinario, 11 de noviembre de 2011.

34 Gaceta Oficial No. 40418, 23 de mayo de 2.014.

35 Deutschen Institution fiir Schiedsgeritchsbarkeit, en: http:/www.dis-arb.de, p. 2/20.
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un procedimiento arbitral, o que establezcan que determinados litigios solo pueden
someterse a un procedimiento arbitral de forma condicionada.

Surgen los siguientes comentarios: (i) la arbitrabilidad de la controversia basada en el
criterio de la patrimonialidad es el supuesto general de “existencia y validez” sine qua non del
acuerdo de arbitraje; (i1) particularmente, las pretensiones “no patrimoniales” pueden ser arbi-
trables, siempre que las partes sean capaces para transigir (criterio ratione personae de arbitrabi-
lidad); (iii) la Ley considera expresamente inarbitrables las cuestiones relativas al arrendamien-
to inmobiliario y las controversias que versen sobre materias prohibidas en otras disposiciones
legales.

E. En el Derecho procesal venezolano

La norma contenida en el primer aparte del articulo 608 del CPC*® dispone: “Las
controversias pueden comprometerse en uno o mas arbitros en niimero impar, antes o durante
el juicio, con tal de que no sean cuestiones sobre estado, sobre divorcio o separacion de los con-
yuges, ni sobre los demas asuntos en los cuales no cabe transaccion”. Expresamente, la norma
in comento consagra la arbitrabilidad de las controversias iusprivatistas internas, limitdndolas a
dos “supuestos de inarbitrabilidad™: (1) “cuestiones sobre estado, sobre divorcio o separacion
de conyuges” (“controversias exceptuadas”, en términos del articulo 3(c) de la LACV); (2)
“asuntos en los cuales no cabe transaccion”.

Interpretando la norma en términos positivos, toda controversia que pueda ser resuelta
mediante “transaccion”’ es arbitrable (criterio objetivo o ratione materiae de arbitrabiidad
(“CA”). Excepcionalmente, son inarbitrables las controversias que versen sobre: “el estado civil
de las personas”, “la disolucion del vinculo conyugal por divorcio” o “la separacion de los con-
yuges” (supuestos de iarbitrabilidad “CI”). Podriamos concluir diciendo que —a tenor del
articulo 608 del CPC— la arbitrabilidad “A” de las controversias iusprivatistas internas es fun-
cion del criterio objetivo de arbitrabilidad “CA” consagrado en la norma (asuntos en los que

cuales cabe transaccion). En términos de Economia Politica, A = f (CA) caeteris paribus.

Las controversias inarbitrables en la disposicion in comento tienen su fundamento en
las normas humanitarias contenidas en los articulos 75y 77 de la CRBV (Titulo III De los De-
rechos Humanos y las Garantias, y de los Deberes; Capitulo V De los derechos sociales y de la

36 Gaceta Oficial No. 5.453 Extraordinario, 17 de marzo de 1987.
37 En virtud del articulo 1.713 del CCV: “La transaccién es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones,
terminan un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”.
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familia)®®, tomando en cuenta que el Derecho de Familia ha sido el sector de las grandes y
modernas codificaciones del Derecho Civil que “haya sido cambiado tan profundamente y en
tantas oportunidades desde el momento de su promulgacion”®. El status de las personas fisicas
en la vida social (cualidad que deriva del matrimonio, la filiacion, la adopcion, la minoridad,
etc.) da origen a derechos personalisimos e inalienables que son tutelados por el ordenamiento
juridico con toda clase de garantias constitucionales, legales y judiciales. En consecuencia, no
se permite a los particulares relajar voluntariamente las disposiciones materiales imperativas y

de procedimiento que les conciernen™.

El criterio ratione materiae de arbitrabilidad “CA” consagrado en la norma contenida
en el articulo 608 del CPC es receptado coherentemente en la norma de DIPr autonomo sobre
jurisdiccion contenida en el articulo 47 de la LDIPV que regula la derogacion convencional de
la jurisdiccion internacional que corresponde a los tribunales venezolanos, en observancia al
principio lex processualis fori regit processum consagrado en el articulo 56 de la LDIPV*,

Resumiendo: los ordenamientos juridicos estatales generalmente admiten que ciertas
controversias iusprivatistas puedan tener acceso a la jurisdiccion arbitral. A tal efecto, cada
Estado condiciona el objeto de la pretension a que verse sobre: (i) materias de libre disposicion
conforme a derecho o, (ii) materias de naturaleza patrimonial o, (iii) materias susceptibles de
transaccion. El cumplimiento de tales supuestos ratione materiae va aparejado, en cada hipote-
sis, con la cuestion de la “arbitrabilidad subjetiva o ratione personae’ que plantea una cuestion
de consentimiento que incide directamente en las cuestiones de capacidad de las partes en cada
uno de los diversos aspectos del arbitraje —de naturaleza contractual por su origen— por lo
que resulta inconcebible que quien no tenga poder de disposicion sobre sus bienes y derechos
patrimoniales decida someterlos al arbitraje. Excepcionalmente, algunos ordenamientos juridi-
cos establecen expresamente las controversias no arbitrables absolutamente, tal como esta dis-
puesto en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana (vid. nota 90 infra).

111. La arbitrabilidad en el Derecho Internacional Privado venezolano

Es de la competencia del Poder Piblico Nacional “la legislacion en materia de Derecho
Internacional Privado” (ordinal 32 del articulo 156 de la CRBV). En este marco, el legislador
venezolano ha juzgado no establecer una regulacion especial independiente sobre asuntos

38 Articulo 75 de la CRBV: “El Estado protegeré a las familias como asociacion natural de la sociedad y como espacio fundamental
para el desarrollo integral de las personas ...”.

39 Miiller Freinenfels, Wolftam, Las modernas tendencias del desarrollo del Derecho de familia (Trad. T. B. de Magkelt), en: Revista
de la Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1964, No. 29, pp. 9-37, especialmente p.9.

40 Borjas, Comentarios. .., ob. cit, p. 19.

41 Articulo 56 de la LDIPV: “La competencia y la forma del procedimiento se regulan por el Derecho del funcionario ante el cual se
desenvuelve”.
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pertenecientes a temas muy especiales, tal como lo es el Arbitraje Comercial Internacional, pero
siempre dentro de los principios generales que la LDIPV sefiala*. En este sentido lo dispone
la norma contenida en el articulo 62 de la LDIPV* a la que haremos referencia luego.

Por otra parte, corresponde a los organos del Poder Judicial la funcion esencial de
administrar justicia en virtud del articulo 253 de la CRBV. Dicha funcién no queda afectada
por la existencia de elementos extranjeros en la controversia, por lo que es impensable que un
Juez venezolano pueda considerarse competente para conocer de un juicio con elemento
extranjero a menos que tal potestad le sea atribuida directamente por las normas que conforman
el “régimen auténomo de jurisdiccion internacional” (articulos 39 a 47 de la LDIPV).

Esta razon es la misma que le asiste a los diversos Estados vinculados con una misma
relacion litigiosa para que puedan tener la vocacion de ejercer la funcion jurisdiccional, en vir-
tud de la “concurrencia de foros de jurisdiccion” en presencia. Sobre este aspecto, haremos
referencia a la potestad que la norma contenida en el articulo 47 de la LDIPV** otorga a los liti-
gantes para derogar la jurisdiccion internacional que corresponde a los tribunales venezolanos
en favor —particularmente— “de arbitros que resuelvan en el extranjero”. En otros términos,
el articulo 47 eiusdem regula “la sumision a tribunales extranjeros” y “la sumision a arbitros
que resuelvan en el extranjero” como excepeiones a la jurisdiccion internacional de los tribuna-
les venezolanos. Sobre esta tltima (excepcion de arbitraje) nos referimos particularmente en
adelante.

A. Sobre el articulo 62 de la LDIPV

La norma contenida en este articulo dispone imperativamente que todo lo concerniente
al arbitraje comercial internacional se regira por las normas especiales que regulan esta materia.
Alpunto y en observancia al articulo 1 de la LDIPV*. para que los arbitros puedan resolver en
Venezuela una controversia con elemento extranjero (arbitraje nacional), se aplicaran, prefe-

2B, de Macekelt, Ley de Derecho..., ob. cit., p. 64.

43 Articulo 62 de la LDIPV: “Salvolo dispuestoen el articulo 47 de esta Ley, todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional
se regira por las normas especiales que regulan la materia”.

44 Articulo 47 de la LDIPV: “La jurisdiccién que corresponde a los tribunales venezolanos, segin las disposiciones anteriores, no
podré ser derogada convencionalmente en favor de tribunales extranjeros o de rbitros que resuelvan en el extranjero, en aquellos
casos en que el asunto se refiera a controversias relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la
Republica, o se trate de materias respecto de las cuales no cabe transaccion o que afecten los principios esenciales del orden publico
venezolano”.

45 Articulo 1 de la LDIPV: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros se regularan, por las
normas de Derecho Internacional Piblico sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en
Venezuela: en su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano ...”.
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rentemente, las normas de DIPr convencional vigentes sobre esta materia*®; en su defecto, las
normas materiales intemnas;*’ porque “las normas de Derecho Internacional Privado venezola-
no” (normas de DIPr autonomo) —particularmente las normas de conflicto del foro— son las
Uinicas que pudieran haber tenido cabida en la Ley de Arbitraje Comercial, por ser “las mismas
normas del Derecho Civil internacional o se derivan logicamente de ellas (...)” en vista de que
“(...) las normas relativas a temas muy especiales (...) escapaban a las caracteristicas genera-
les de esta Ley (...)™%.

Por otra parte, el articulo in comento somete al imperio del articulo 47 de la LDIPV la
arbitrabilidad de las controversias iusprivatistas internacionales como condicion que permite a
los litigantes derogar convencionalmente la jurisdiccion internacional que corresponde a los
tribunales ordinarios en favor de arbitros que resuelvan en el extranjero (arbitraje extranjero).

Por tiltimo —ypero no menos importante— cabe precisar que la LDIPV fue promulgada
con posterioridad (agosto de 1998) a la Ley de Arbitraje Comercial (abril de 1988). A pesar del
silencio que guarda la Exposicion de Motivos de la LDIPV sobre el articulo 62 eiusdem, su
ratio legis pareciera contraponer el arbitraje privado internacional a ser resuelto por arbitros en
el extranjero al arbitraje comercial internacional a ser resuelto por arbitros en Venezuela (arbitra-
jenacional). Al respecto, el legislador venezolano recepto en el articulo 47 de la LDIPV el mis-
mo criterio objetivo de arbitrabilidad contenido en el articulo 608 del CPC y 3 de la LACV*
para calificar de arbitrables las controversias iusprivatistas que versen sobre “materias
susceptibles de transaccion”. Luego, el problema de calificacion de la materia arbitrable (civil
o comercial) debera ser resuelto ex lege fori mediante un juicio abstracto de arbitrabilidad de la
controversia en el ambito del Derecho procesal civil internacional.

B. Sobre el articulo 47 de la LDIPV

Aunque la norma contenida en el articulo 47 de la LDIPV no tiene antecedente en el
Proyecto de Ley de Normas de Derecho Intemacional Privado (1963-65), deroga la norma
del articulo 2 del CPC®! a la vez que recepta el criterio ratione materiae de arbitrabilidad conte-

46 Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Panamé, 1975); Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (Montevideo, 1979); Convencion de la O.N.U. sobre
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).

47 Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela (1999); el Codigo de Procedimiento Civil (1987); la Ley de Arbitraje
Comercial (1998).

48 Cft. B. de Maekelt, Ley de Derecho. ., ob. cit., p. 64.

9 Articulo 3 de J]a LACV: “Podran someterse a arbitraje las controversias susceptibles de transaccion (....)” (GORV No 36.430 de 7
de abril de 1998).

50 Texto del Proyecto de 1963-65 en B. de Maekelt, Material de Clase....ob. cit., 1995, pp. 130-148. Existe una edicién posterior.
51 Articulo 2 del CPC: “La jurisdiccion venezolana no puede derogarse convencionalmente en favor de una jurisdiccion extranjera
ni de arbitros que resuelvan en el exterior cuando se trate de controversias sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la
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nido positivamente en el articulo 608 eiusdem: “asuntos en los cuales cabe transaccion”. En
relacion con el arbitraje privado internacional, la norma del articulo 47 regula —a sensu
contrario de su texto— la derogacion convencional de la jurisdiccion internacional que corres-
ponde a los tribunales venezolanos (derogatio fori) en favor de arbitros que resuelvan en el
extranjero (excepcion de arbitraje).

Este supuesto retine los siguientes requisitos: (i) existencia de una controversia iuspriva-
tista con elemento extranjero, cuya solucion global encarna los objetivos de justicia y seguridad
juridica que se persiguen con la aplicacién del Derecho Internacional Privado venezolan®?; (ii)
existencia de jurisdiccion internacional venezolana atribuida legalmente en el dmbito de una
pluralidad concurrente de jurisdicciones estatales; (iii) sumision expresa que debera constar por
escrito (articulo 44 de la LDIPV); (iv) en favor de arbitros que resuelvan en el extranjero
mediante un laudo o sentencia arbitral extranjera. Este (iltimo elemento del supuesto normativo
esta condicionado a que la controversia sea arbitrable; es decir, a que el objeto de la pretension
verse sobre “materias respecto de las cuales cabe transaccion”.

1. Sobre las controversias iusprivatistas internacionales

La demanda judicial presentada ante un tribunal venezolano debe expresar con
precision “el objeto de la pretension” (ordinal 4 del articulo 339 del CPC). En el ambito de
aplicacion del DIPr venezolano, se exige que la pretension esté vinculada objetivamente con el
Derecho privado de otro Estado, en virtud del principio de “relevancia del elemento extran-
jero”. Es decir, que la controversia verse sobre materias propias del Derecho civil, del Derecho
mercantil o, generalmente, sobre materias propias de relaciones juridicas privadas. Este aspecto
también es requerido por la norma del articulo 53(1) de la LDIPV a efectos de que las sentencias
extranjeras (judiciales o arbitrales) tengan fuerza ejecutoria en Venezuela, en base al “principio
de circulacion de los fallos™3. Resumiendo: sélo las controversias iusprivatistas con elemento
extranjero (casos privados internacionales) entre personas fisicas o juridicas de caracter privado,
son en principio susceptibles de derogacion convencional, a tenor del articulo 47 de la LDIPV.

2. Sobre la atribucion de la jurisdiccion internacional

Republica o sobre otras materias que interesen al orden piblico o a las buenas costumbres. En los demaés casos, se aplicaran los
Tratados y Convenciones Internacionales suscritos por Venezuela”.

52 Garrido Ramos, Victor Gregorio, Las relaciones fincionales entre el forum y el ius en el sistema venezolano de Derecho
Internacional Privado, en: Libro Homenaje al Profesor Eugenio Hernandez-Breton, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2019, Tomo L, pp. 797-826, especialmente p. 802.

53 Veescovi, Eduardo, Derecho procesal civil internacional. Uruguay, el Mercosur y América, Montevideo, Idea, 2000, p. 22.
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En el dmbito del Derecho procesal civil internacional, el examen de la jurisdiccion
internacional debe realizarse al comienzo del juicio. El denominado “conflicto de jurisdiccio-
nes” surge cuando una pluralidad de tribunales extranjeros puede vincularse simultdneamente
con un caso concreto mediante el mismo “foro de jurisdiccion”, en virtud del principio de
“concurrencia de foros” (no exclusividad).

En tal hipétesis, la jurisdiccion interacional venezolana atribuida satisfactoriamente
“no es obligatoria, sino potestativa, pues el actor es libre de citar al demandado ante autoridad
extranjera judicialmente competente. Es un derecho suyo acudir a la justicia de Venezuela o a
los Jueces de cualquier otro Estado que se la pueda administrar vélidamente”>*
tancia, la jurisdiccion venezolana es susceptible de derogacion convencional. Un ejemplo pal-
mario es el “foro del domicilio del demandado” —tregulado en el articulo 39 de la LDIPV**—
cuya justificacion reside, precisamente, “en el interés de proteger a determinados sujetos y en
modo alguno pretende un criterio de justicia mas o menos universal™®.

. En tal circuns-

Pero los litigantes también pueden —expresa o tacitamente— someter voluntariamente
sus diferencias al conocimiento de los tribunales venezolanos (prorrogatio fori) mediante el
gjercicio de acciones de contenido patrimonial (ordinal 4 del articulo 40° de la LDIPV) o me-
diante el ejercicio de acciones sobre el estado civil de las personas o las relaciones familiares
(ordinal 2 del articulo 42 de 1a LDIPV), siempre que el demandado tenga su residencia habitual
en el exterior, a tenor del articulo 39 de la LDIPV. Al punto, parece insensata la procedencia de
la derogatio fori regulada en el articulo 47 de la LDIPV cuando las partes se sometieron
voluntariamente a la jurisdiccion venezolana.

3. Sobre la derogacion convencional de la jurisdiccion (derogatio fori)

Algunas fuentes de DIPr venezolano prescriben ciertos supuestos de excepcion al ejer-
cicio de la jurisdiccion internacional que corresponde a los tribunales venezolanos®’. El Dere-
cho procesal civil internacional venezolano se pronuncia en favor de la derogatio fori como
expresion de la voluntad de las partes para someter sus diferencias al conocimiento de tribunales

54 Borjas, Comentarios. .., ob. cit, p. 228.

55 Articulo 39 de la LDIPV: “Ademés de la jurisdiccion que asigna la ley alos tribunales venezolanos enlos juicios intentados contra
personas domiciliadas en el exterior en los casos contemplados en los articulos 40, 41 y 42 de esta Ley”.

% Fernandez Rozas, Jos¢ Carlos y Sixto Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado, Madrid, Civitas, 3* ed., 1997,
p. 119.

57 Entre otras excepciones al ejercicio de la jurisdiccion internacional de los tribunales venezolanos: “Inmunidad de Jurisdiccion”
respecto de sujetos de Derecho Internacional (articulos 333 y ss. del Codigo Bustamante, Articulo 31 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplométicas de 1961; Articulo 43 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963); “Excepeion
de Eleccion de Foro y Excepeion de Arbitraje”(articulo 47° de la LDIPV); “Forum non conveniens” (articulo 333 del Decteto Ley
de Comercio Maritimo de 2001).
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extranjeros (excepeion de eleccion de foro) o de arbitros que resuelvan en el extranjero
(excepcion de arbitraje).

Tal sumision solo puede ser ejercida en el marco de las siguientes limitaciones (no
necesariamente concurrentes) relativas a la naturaleza del objeto de la pretension judicial. Al
punto, la derogatio fori consagrada en el articulo 47 de la LDIPV no procede respecto de aque-
llas controversias: (1) que versen sobre derechos reales sobre inmuebles situados en el territorio
venezolano (jurisdiccion exclusiva); (2) que versen sobre materias respecto de las cuales no
cabe transaccion (inarbitrabilidad de la controversia); (3) que afecten los principios esenciales
del orden publico venezolano (excepcion de orden publico internacional).

4. Sobre la excepcion de arbitraje

En sentido positivo, la norma del articulo 47 consagra la derogatio fori (D) en favor del
arbitraje extranjero (excepcion de arbitraje) cuando la controversia “trate de materias respecto
de las cuales cabe transaccion” (controversias arbitrables ratione materiae). Dicho de otra
manera, si la controversia iusprivatista internacional es arbitrable, la competencia judicial
internacional venezolana puede ser excluida en favor de una jurisdiccion arbitral extranjera en
virtud de la relacion funcional establecida entre derogabilidad “D” y arbitrabilidad “A” en la
norma in comento. Es decir, la derogacion de la jurisdiccion venezolana es funcion de la arbitra-
bilidad de la controversia. Expresando dicha relacion algebraicamente: D =1 (A).

En otros términos, “la excepcion de arbitraje” puede operar cuando la controversia
iusprivatista es susceptible de ser sometida al arbitrable. A la vez, la arbitrabilidad de la
controversia (A) es funcion de la transigibilidad®® (T) del objeto de la controversia. Luego, A=
f(T). Transitivamente: si A = f(T) y D = (A), se puede concluir que D = f (T). Es decir, la
excepeion de arbitraje opera cuando el objeto de la pretension procesal es transigible juridica-
mente. Dicho de otra manera, si la controversia tusprivatista es susceptible de transaccion, en
consecuencia procede la excepcion de arbitraje o derogatio fori arbitral. Por ejemplo: “se puede
transigir sobre la accion proveniente del delito, pero la transaccion no impide el juicio penal por
parte del Ministerio Publico” (articulo 1.715 del CCV).

Elarticulo47 de la LDIPV califica como “extranjero” al arbitraje cuyo laudo o sentencia
arbitral se dicta en el territorio de un Estado distinto al venezolano (criterio de “territorialidad
de la sentencia arbitral”). Por lo tanto, un laudo arbitral extranjero es susceptible de reconoci-
miento y ejecucion en Venezuela. A tal efecto, el Tribunal venezolano competente debera

58 Diferente al significado de renunciabilidad (vid. nota 21 supra), el término transigibilidad implica concesiones entre las partes; es
decir que, entre las partes “debe existir la intencion de negociar o disponer de un derecho que se tiene” (Coronel Larrea, Leonardo e
Isabel Nuiiez Patifio, La transigibilidad: un criterio incorrecto de arbitrabilidad, en: Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 2019, No. 10,
pp. 155-186, especialmente p. 172).
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aplicar—cuando corresponda— la Convencion de las Naciones Unidas sobre Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras® (Convencion de Nueva York, 1958) a toda
sentencia arbitral que verse sobre “una determinada relacion juridica, contractual o no contrac-
tual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”. La eventual ejecucion del
laudo extranjero eficaz corresponderd a las normas procedimentales venezolanas, en virtud del
articulo III de la Convencion. Queda fuera del alcance de este ensayo los aspectos pertinentes
alas sentencias arbitrales nacionales; es decir, aquellas dictadas por arbitros que resuelvan en el
territorio del Estado venezolano.

IV. Transaccion y arbitraje

Transaccion y arbitraje son mecanismos de solucion de controversias que a veces suelen
ser identificados por tener un origen contractual. Aunque juridicamente el término transaccion
pareciera ser polisémico®, hace referencia a una institucion de Derecho privado que est4 carac-
terizada ex lege fori en el articulo 1.713 del CCV®. Como criterio ratione materiae de arbitrabi-
lidad, la transigibilidad de la controversia deriva de un contrato con efectos procesales. Dicho
contrato bien pudiera ser calificado como internacional en virtud del articulo 1 de la Conven-
cion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (México, 1994)°2.
Para transigir, las partes deben ser capaces de disponer del objeto del contrato de transaccion en
virtud del articulo 1714 del CCV® (criterio subjetivo o ratione personae de arbitrabilidad), que
se traduce en la capacidad de las partes para contratar y en el poder de disposicion del derecho
u obligacion objeto de la controversia que se quiere someter a arbitraje, por lo que “la transac-
cidn no se extiende a mas de lo que constituye su objeto” en virtud del articulo 1716 del CCV
(consensu idem).

La arbitrabilidad constituye —ademas de ser le premier presupuesto de existencia del

arbitraje— un requisito de validez y eficacia del acuerdo de arbitraje®, tal como se desprende
del articulo II(1) de la Convencion de Nueva York. Procesalmente, “la transaccion tiene entre

59 La Convencion de Nueva York esta vigente en Venezuela desde 1994 (Ley aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial No. 4.832
Extraordinario, 29 de diciembre de 1994). El articulo II(1) in fine consagra implicitamente la arbitrabilidad de las diferencias
fusprivatistas internacionales surgidas respecto a una determinada relacion juridica, “concerniente a un asunto que pueda ser
resuelto por arbitraje”.

80 Cft, Cabanellas, Diccionario. .., ob. cit., pp. 277-278.

61 Articulo 1713 del CCV: “La transaccion es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, terminan un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual”.

62 Articulo 1 de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales: ... Se entenderd que un
contrato es internacional si las partes del mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes, o si
el contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado Parte ...” (Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial No. 4.974
Extraordinario de 22 de septiembre de 1995).

83 Articulo 1714 del CCV: “Para transigir se necesita tener capacidad para disponer de las cosas comprendidas en la transaccion”,
64 Artuch Iriberri, Concepto, presupuestos y procedimiento arbitrales. .., ob. cit., p. 478.
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las partes la misma fuerza que la cosa juzgada” (articulos 255 del CPC y 1718 del CCV). “Ce-
lebrada la transaccidn en el juicio, el Juez la homologard si versare sobre materias en las cuales
no estén prohibidas las transacciones” (articulo 256 del CPC). Por lo tanto, la transaccion es un
mecanismo de autocomposicion de la litis cuya fuerza ejecutoria debe ser declarada por el Juez
de la causa. En sede del Derecho procesal civil internacional, tal “homologacion judicial” abre
laposibilidad de la derogatio fori en favor de arbitros que resuelvan en el extranjero (excepcion
de arbitraje) si los litigantes deciden solicitar la tutela de sus derechos e intereses al arbitraje
privado internacional. Por lo tanto, la excepcion de arbitraje no funciona si la controversia versa
sobre materias respecto de las cuales no cabe transaccion; es decir, materias en las que por su
naturaleza no se pueda transigir.

Por su parte, el arbitraje es un mecanismo de heterocomposicion de la litis porque son
los litigantes quienes pueden —en virtud del articulo 47 de la LDIPV— derogar convencional-
mente la jurisdiccion judicial en favor de la jurisdiccion arbitral extranjera a efectos de obtener
una decision o laudo arbitral con eficacia de cosa juzgada que ponga fin a una controversia que
verse sobre materias susceptibles de transaccion. A todo evento, se requiere necesariamente que
los litigantes tengan poder de disposicion sobre sus bienes y que haya disponibilidad de los
derechos sobre los cuales se pueda transigir.

Precisando: sélo son atbitrables los supuestos en que los litigantes puedan disponer del
objeto de la pretension en un proceso declarativo ordinario dirigido por un Juez venezolano.
S6lo cuando el objeto de la pretension sea arbitrable en virtud del articulo 47 de la LDIPV, los
litigantes podran pactar eficientemente un “acuerdo de arbitraje” en virtud del cual las partes se
obliguen a someter sus diferencias a la jurisdiccion arbitral. En resumen: si arbitrabilidad “A”
es funcion de transigibilidad “T”, y derogabilidad “D” es funcion de arbitrabilidad “A”; enton-
ces derogabilidad “D” serd funcion de transigibilidad “T”. En términos econdmicos: D =f(T)
caeteris paribus. Es decir, la derogacion de la jurisdiccion opera cuando la controversia
iusprivatista sea transable a tenor del articulo 47 de la LDIPV.

V. Inarbitrabilidad y jurisdiccion exclusiva

Pueden existir situaciones en las que la jurisdiccion internacional exclusiva de los jueces
y la inarbitrabilidad de la controversia pueden converger, impidiendo a los litigantes la eleccion
convencional del sentenciador (Juez extranjero o arbitros que resuelvan en el extranjero) que
consideren apropiado para hacer valer sus derechos e intereses, a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. Al punto, es necesario distinguir
entre “las materias respecto de las cuales no cabe transaccion” y la imperatividad de las normas
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que establecen expresamente la “jurisdiccion exclusiva” que corresponde a los tribunales

venezolanos; aunque “practicamente, todos los conflictos pueden ser sometidos al arbitraje”™.

La LDIPV no informa sobre cudles pueden ser las materias susceptibles de transaccion
para que proceda la arbitrabilidad de la controversia. Siguiendo la ratio legis del articulo 608
del CPC, el articulo 47 de la LDIPV solo hace referencia a “materias respecto de las cuales cabe
transaccion” para que proceda la excepcion de arbitraje. El articulo 1.714 del CCV sefiala muy
genéricamente “las cosas comprendidas en la transaccion”; es decir, materias que pueden ser
objeto de un contrato de transaccion. Al respecto, todos los derechos y acciones renunciables
son transables en virtud del articulo 1.716 del CCV®. Al punto, “Se puede transigir sobre la
accion civil proveniente de delito” (articulo 1.715 del CCV).

Contrariamente, son irrenunciables los derechos de los arrendatarios inmobiliarios
(articulo 32 de la Ley de Arrendamientos de Viviendas)®’. En sede del Derecho procesal civil
interno, el articulo 608 del CPC prescribe que las controversias que versen “sobre estado, sobre
divorcio o separacion de los conyuges” son inarbitrables. En sede del Derecho procesal civil
internacional, la norma contenida en el articulo 42 de la LDIPV atribuye jurisdiccion a los
tribunales venezolanos “para conocer de juicios originados por el ejercicio de acciones sobre
estado de las personas o las relaciones familiares”. En tal hipotesis, ;serd exclusiva la
jurisdiccion de los tribunales venezolanos atribuida por los dos foros o criterios consagrados en
dicha norma?

Excepcionalmente, el caracter exclusivo de la jurisdiccion que corresponde a tribunales
venezolanos lo atribuye imperativamente el legislador respecto de ciertas materias que conside-
re de interés general o publico, en base a la especial y estrecha proximidad del litigio con el
Estado, razén por la cual tampoco serfan susceptibles de transaccion. Por lo tanto, su efecto
excluyente alcanza a la libertad que el Derecho otorga a los litigantes para derogar —“en favor
de tribunales extranjeros o de arbitros que resuelvan en el extranjero”— el conocimiento y deci-
sion de sus diferencias.

LaLDIPV no contiene un elenco que sefiale expresamente los supuestos de jurisdiccion
exclusiva tal como si lo hace el articulo 22 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial espafiola mo-
dificada el 23 de diciembre de 2022 (LOPI)®. El articulo 47 de la LDIPV sélo caracteriza

8 Ferndndez Rozas, Algunas consideraciones. .., ob. cit., p. 1.

86 Articulo 1.716 del CCV: ... La renuncia a todos los derechos y acciones comprende tinicamente lo relativo a las cuestiones que
han dado lugar a la transaccion”.

67 Articulo 32 de la Ley de Arrendamientos de Viviendas: “Los derechos que la presente Ley establece para beneficiar o proteger a
los arrendatarios y arrendatarias son irrenunciables; serd nula toda la accion, acuerdo o estipulacion que implique renuncia,
disminucion o menoscabo de estos derechos (...)” (Gaceta Oficial No. 6.053 Extraordinario, 12 de noviembre de 2011). Negrillas
nuestras.

88 Articulo 22 de la LOPJ: “Con cardcter exclusivo, los Tribunales espafioles seran competentes en todo caso y con preferencia de
cualquier otro, para conocer de las pretensiones relativas a las siguientes materias: a) Derechos reales y arrendamientos de bienes
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como materias susceptibles de jurisdiccion exclusiva, las relativas a los “derechos reales sobre
bienes inmuebles situados en el territorio de la Republica” (en igual sentido el articulo 325 del
Codigo Bustamante que dispone: “Para el ejercicio de acciones reales sobre inmuebles (...)
serd juez competente el de la situacion de los bienes”).

En términos del articulo 46 de la LDIPV®, el Derecho venezolano no permite la
derogatio fori “‘en materia de acciones que afecten a la creacion, modificacion o extincion de
derechos reales sobre bienes inmuebles” situados en territorio venezolano. Un ejercicio
silogistico permite concluir que “las controversias cuyo conocimiento corresponde exclusiva-
mente a los tribunales venezolanos son inarbitrables” en virtud del articulo 47 de la LDIPV: si
“inderogabilidad es funcion del caracter exclusivo de la jurisdiccion” (premisa mayor) y “la
inderogabilidad es funcion de la inarbitrabilidad” (premisa menor) como hemos demostrado
anteriormente en sentido positivo, se llega a la conclusion aqui expresada.

La exclusividad jurisdiccional de los tribunales venezolanos puede derivarse también
de “razones técnicas inobjetables” (Joaquin Sanchez-Covisa dixif)®. Resulta técnicamente
inobjetable la atribucion de la jurisdiccion a los tribunales venezolanos mediante el “criterio del
paralelismo”, segtin el cual el forum es funcion del ius. En términos algebraicos, forum =t (lex
formalis fori)’*. Un ejemplo permite confirmar la exclusividad del forum rei sitae cuando el
inmueble, objeto de un derecho real, estd situado en territorio venezolano (tnico criterio de
jurisdiccion exclusiva reconocido expresamente en la LDIPV). Asi, en virtud de la norma de
conflicto contenida en el articulo 27 de la LDIPV? (lex formalis fori), el régimen venezolano
del estatuto real (el ius) resulta aplicable para resolver el fondo de un litigio que versa sobre ma-
terias relativas a “derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el territorio venezolano”.

Aplicando la técnica del paralelismo entre el forum y el ius (criterio no receptado
expresamente en la LDIPV respecto de “juicios originados por el ejercicio de acciones de con-
tenido patrimonial), los tribunales venezolanos son exclusivamente competentes para conocer
y decidir (el forum), excluyendo la residencia habitual del demandado como foro concurrente
de jurisdiccion general consagrado en el articulo 39 de la LDIPV. En consecuencia, la contro-

inmuebles que se hallen en Espaia ... b) Constitucion, validez, nulidad o disolucion de sociedades o personas juridicas que tengan
su domicilio en territorio espaiol ... c)Validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un registro espafiol. d) Inscripcion o
validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y modelos y otros derechos sometidos a depdsito o registro, cuando se hubiera
solicitado o efectuado en Espafia el depdsito o el registro. €) Reconocimiento y ejecucion en territorio espaiiol de sentencias y
demas resoluciones judiciales, decisiones arbitrales y acuerdos de mediacion dictados en el extranjero” (negrillas nuestras).
69 Articulo 46 de la LDIPV: “No es valida la sumision en materia de acciones que afecten a la creacin, modificacién o extincién de
derechos reales sobre bienes inmuebles, a no ser que lo permita el Derecho de la situacion de los inmuebles”.

70 Sénchez-Covisa, Joaquin, Anotaciones sobre la competencia procesal intemacional indirecta, en: Obra juridica de Joaquin
Sénchez-Covisa, Caracas, Ediciones de la Contraloria General de la Republica de Venezuela, pp. 377-414, especialmente p. 400.

" Garrido Ramos, Las relaciones funcionales. .., ob. cit., pp. 805-807.

72 Articulo 27 de la LDIPV: “La constitucion el contenido y la extension de los derechos reales sobre los bienes, se rigen por el
Derecho del lugar de la situacion”.
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versia iusprivatista resulta razonablemente inarbitrable porque la jurisdiccion corresponde
exclusivamente a los tribunales venezolanos. Por otra parte, la LDIPV recepta expresamente el
paralelismo entre el forum y el ius como criterio atributivo especial de jurisdiccion internacional
alos jueces venezolanos respecto de juicios originados por el ejercicio de otra clase de acciones.

Un ejemplo: Cuando el tlltimo domicilio del causante se encuentra en territorio venezo-
lano, las sucesiones —testamentarias o intestadas— se someten al régimen venezolano del es-
tatuto sucesorio en virtud de la norma de conflicto contenida en el articulo 34 de la LDIPV™,
Aplicando el criterio del paralelismo consagrado en el articulo 41 (1) eiusdem™ los tribunales
venezolanos tendréan jurisdiccion para conocer de juicios originados por el ejercicio de alguna
accion relativa a una “universalidad de bienes” que, en este ejemplo, esta materializada en el
objeto de la sucesion mortis causa: la herencia. En consecuencia, la jurisdiccion venezolana asi
atribuida excluye la derogatio fori en favor de arbitros que resuelvan en el extranjero consagra-
da en el articulo 47 de la LDIPV. Otro ejemplo: cuando el conyuge que intenta la demanda de
divorcio tiene su domicilio en Venezuela en virtud del articulo 23 de la LDIPV, la jurisdiccion
le corresponde exclusivamente a los tribunales venezolanos por aplicacion de criterio del para-
lelismo regulado en el articulo 42 (1) eiusdem™.

VL. Inarbitrabilidad y orden publico venezolano

El orden ptiblico es una nocion juridica indeterminada cuyo contenido es susceptible de
variar espacial y temporalmente (igual que la nocion de arbitrabilidad) en los ordenamientos
juridicos nacionales (ejemplo: la celebracion del matrimonio entre personas del mismo género).
Por esto, “mas facil es sentirlo que definirlo, y en la doctrina las definiciones dadas han sido las
unas contrarias a las otras, sin poder determinar cudles son sus limites, cudles las fronteras,
cudles las lineas divisorias™"®. En el &mbito internacional, el orden piiblico se ha utilizado con
frecuencia como una frontera infranqueable a la arbitrabilidad"’.

Es muy habitual vincular la inarbitrabilidad de las controversias con la nocion de orden
publico en todo asunto que lo contravenga. No obstante, la creciente aceptacion del principio

73 Articulo 34 de 1a LDIPV: “Las sucesiones se rigen por el Derecho del domicilio del causante”.

74 Articulo 41 de la LDIPV: “Los tribunales venezolanos tendrén jurisdiccion para conocer de los juicios originados por el ejercicio
de acciones relativas a universalidades de bienes: 1. Cuando el Derecho venezolano sea competente, de acuerdo con las disposiciones
de esta Ley, para regir el fondo del litigio; ...”.

75 Articulo 42 de la LDIPV: “Los tribunales venezolanos tendrén jurisdiccion para conocer de los juicios originados por el ejercicio
de acciones sobre estado de las personas ... 1. Cuando el Derecho venezolano sea competente, de acuerdo con las disposiciones de
esta Ley, para regir el fondo del litigio ...”.

Atticulo 23 de la LDIPV: * “El divorcio y la separacion de cuerpos se rigen por el Derecho del domicilio del conyuge que intenta
la demanda”.

76 Cabanellas, Diiccionario. .., ob. cit, p. 131.

"7 Ferndndez Rozas, Algunas consideraciones. .., ob. cit,, p. 11.
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in dubio, arbitrium boni viri ha conducido a la ampliacion del &mbito de la arbitrabilidad de las
controversias por razones de orden publico, lo que implica una cesion por parte del Estado de
su jurisdiccion ordinaria en favor del arbitraje.

Particularmente, el articulo 47 de la LDIPV dispone que la jurisdiccion que corresponde
alos tribunales venezolanos no podra ser derogada convencionalmente en favor de arbitros que
resuelvan en el extranjero en aquellos casos en que se trate de “materias que afecten los prin-
cipios esenciales del orden publico venezolano”; es decir, principios que estan consagrados
dogméticamente en la normativa de rango constitucional. Son ejemplos, los principios consa-
grados en el “régimen socio econdmico venezolano” (articulo 299 de la CRBV), el principio
de “libertad e igualdad” que el Estado garantiza a toda persona (articulos 21.1 de la CRBV'y
19 dela LDIPV) y el principio de irrenunciabilidad al goce y ejercicio de los derechos humanos
(articulo 19 de la CRBV).

El sintagma “principios esenciales del orden piiblico venezolano” también es recogido
en el articulo 8 eiusdem™ que regula la exclusion (“excepcion de orden pablico internacional”)
de ciertas disposiciones materiales del Derecho extranjero, sefialado como competente por la
norma de conflicto del foro para resolver el fondo del litigio, cuando su aplicacion produzca
“resultados manifiestamente incompatibles” con dichos principios esenciales. Es decir, que
toda materia que afecte manifiestamente a los principios esenciales del orden publico venezo-
lano debe ser excluida, tanto en el sector del conflicto de leyes como en el de jurisdicciones
(¢qué ocurre con los “principios no esenciales” de orden publico venezolano?). En todo caso,
el Tribunal ordinario competente internacionalmente deberd admitir la demanda “si no es
contraria al orden piblico” (articulo 341 del CPC)".

En Venezuela, la procedencia de la excepcion de orden piblico (EX) se ha circunscrito
a la comprobacion de la “manifiesta incompatibilidad” de ciertas materias con los principios
esenciales del orden publico venezolano. Luego, a tenor del articulo 47 de la LDIPV: si la
inderogabilidad de la jurisdiccion (1)) es funcion de la inarbitrabilidad (IA) y la inderogabilidad
(IJ) es funcion de la excepcion de orden piblico (EX), se puede concluir silogisticamente que
la inarbitrabilidad de las controversias (IA) es fincién de la excepcion de orden pablico (EX)¥.

78 Articulo 8 de Ja LDIPV: “Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplicables de conformidad con la presente Ley,
solo seran excluidas cuando suaplicacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden
publico venezolano™.

7 Articulo 341 del CPC: “Presentada la demanda, el Tribunal la admitir si no es contraria al orden publico. .. En caso contrario,
negara su admision expresando los motivos de la negativa. Del auto del Tribunal que niegue la admision de la demanda, se oird
apelacion inmediatamente, en ambos efectos”.

80 Algebraicamente: si I = f(IA) y I] = f (EX) entonces IA = f (EX).
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Sin embargo, si cabe la posibilidad de arbitraje respecto de otras materias en las que la presencia
del orden puiblico no produce la inarbitrabilidad de la controversia (arbitrabilidad relativa)®..

Son cuestiones o pretensiones en las que el orden publico no obliga al arbitro a declinar
su competencia, condicionandolo a que en su sentencia no se vulnere el interés general que se
intenta proteger. Luego, “‘hay materias que no son arbitrables y hay derechos que no son dispo-
nibles y, en general, el findamento de unas y otras es el orden publico”®. Es decir, el orden
publico impone a la voluntad de las partes limitaciones para que puedan someter todas las
controversias que deseen a la decision de rbitros. Sin embargo, frente a un arbitraje internacio-
nal, el principio pro-arbitraje adquiere una mayor extension en el sentido de que en caso de
duda ante la arbitrabilidad de la controversia interacional por razones de orden ptiblico interno,
la excepcion no debe prosperar aunque este tema no sea aceptado pacificamente por la doctrina.

VILI. Arbitrabilidad en la Ley de Arbitraje Comercial

En virtud de la “norma de DIPr autonomo” contenida en el articulo 62 de la LDIPV,
“(...), todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional se regird por las normas especia-
les que regulan la materia”. La Ley de Arbitraje Comercial venezolana contiene normas mate-
riales o directas aplicables tanto al “arbitraje interno” (relativo a controversias sin elemento
extranjero) como al “arbitraje internacional” (relativo a controversias con elemento extranjero)
surgidas de relaciones juridicas susceptibles de ser calificadas ex lege fori como “comerciales”.
Este es el objetivo de la LACV expresado en su Exposicion de Motivos® y asi ha sido entendi-
do, generalmente, a partir de la norma contenida en el articulo 1 eiusdem® que incorpora la
aplicacion de tratados multilaterales o bilaterales vigentes en Venezuela al arbitraje comercial
internacional.

Por lo tanto, esta Ley —igual que la Ley de Arbitraje espafiola vigente— sigue el siste-
ma monista. Su aplicacion a casos de arbitraje comercial internacional esta sujeta a la primacia
jerarquica que tienen los tratados internacionales vigentes en Venezuela sobre la materia, en

81 Caivano, Roque, Arbitrabilidad y orden publico, en: Foro Jurtdico, 2013, No. 12, pp. 62-78, especialmente p. 76.

82 Caivano, Arbitrabilidad. ., ob. cit. p. 76

83 La Exposicion de Motivos de la LACV (Primera discusion del Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial en el Senado de la
Republica de Venezuela, 1997) expresa: “El objetivo de esta Ley es establecer normas sobre arbitraje comercial, tanto nacional
[corrijase: interno en lugar de nacional] como internacional, que estén acordes con la normativa similar de otros paises del
mundo”, en: C. Jordan y F. Sanquirico (coord.), Comentarios a la Ley de Arbitraje Comercial venezolana, Caracas, Centro de
Investigaciony Estudios para la Resolucion de Controversias de la Universidad Monteavila, 2022, Tomo I pp. 16-21, especialmente
p 16.

8 Articulo 1 de la LACV: “Esta Ley se aplicard al arbitraje comercial, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral
vigente”.
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virtud del articulo 1 de la LDIPV®. Sélo “en su defecto” procede la aplicacién de las “normas
materiales especiales” contenidas en la LACV®,

LaLACV no califica la interacionalidad del arbitraje comercial, tal como esta regulada
en el eliminado articulo 2 del Proyecto original de 199787 que contiene ciertas circunstancias
relevantes dirigidas a facilitar a los arbitros que resuelvan en territorio venezolano (arbitraje
nacional) su interpretacion en el contexto del tréfico juridico internacional, cuya aplicacion exi-
ge la previa calificacion de internacional del arbitraje comercial. Por la “especialidad” que el
articulo 62 de la LDIPV atribuye a la LACYV, ésta no deberia ser aplicable al arbitraje de natura-
leza civil i a otros tipos de arbitraje, los cuales continuaran sujetos al Codigo de Procedimiento
Civil o a las leyes especiales correspondientes®®. No obstante, el articulo 3 de la LACV —
regulador de la arbitrabilidad de las controversias comerciales— ha resultado perfectamente
aplicable a todo tipo de arbitraje privado internacional por ser coherente con las disposiciones
de los articulos 608 del CPC y 47 de la LDIPV.

Sin embargo, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 47 eiusdem (“Salvo lo dispuesto
en el articulo 47 de esta Ley(...) ”, la arbitrabilidad consagrada en el articulo 3 de la LACV no
condiciona expresamente la derogacion convencional de la jurisdiccion venezolana en favor de
arbitros que resuelvan en territorio venezolano (arbitraje nacional), porque todo lo concerniente
al arbitraje comercial internacional se regird —cuando corresponda— por la LACV en

8 Articulo 1 de la LDIPV: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros s regularan, por las
normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en
Venezuela”.

8 [ as denominadas normas materiales especiales son disposiciones de Derecho privado intemo, cuya eventual aplicacién aporta
soluciones directas a casos iusprivatistas con elemento extranjero. No forman parte de las “Normas de Derecho Internacional Privado
venezolano”, fuente normativa formal contenida en el articulo 1o de la LDIPV que derog el articulo 8 del CPC, el cual dispone que
los jueces aplicaran “(...) en defecto de tales tratados, lo que sobre la materia dispongan las leyes de la Republica (...)”
considerandolas, por lo tanto, fuentes formales del DIPr venezolano.

87 El articulo 2 del Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial de 1997 (eliminado) dispone: “El arbitraje es internacional cuando: 1.
Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus domicilios en Estados diferentes; 2.
Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos: a) El lugar del arbitraje,
si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje; b) El lugar del cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha o, 3.
Las partes han convenido expresamente que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionado con mds de un Estado ...”.
La eliminacion de este articulo —por la Camara de Diputados de la Republica en su sesion de 12/2/98— fue determinada porque
“el mismo define el arbitraje internacional y no existe en el proyecto ningtin desarrollo de la figura ni hay tratamiento de la misma,
por lo que su presencia en el contenido de la ley es inoficiosa” (“Informe de la Comision Permanente de Economia de la Cdmara de
Diputados de 1998” en Comentarios a la Ley de Arbitraje...op.cit., p. 44). Al punto, cabe tener presente “las circunstancias” que
permiten determinar el carcter “internacional” del arbitraje, expresadas en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje espafiola (Ley
60/2003).

8 La Exposicion de Motivos de la LACV expresa: “Este Proyecto de Ley se refiere al arbitraje comercial y no al arbitraje de
naturaleza civil ni a otros tipos de arbitraje, los cuales continuaran sujetos al Codigo de Procedimiento Civil y a las leyes especiales
cuando corresponda”. C. Jordan y F. Sanquirico, Comentarios ala Ley de Arbitrgje. .., ob. cit., p. 17.
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ausencia de fuentes convencionales internacionales vigentes en Venezuela®. No obstante, “en
virtud del acuerdo de arbitraje, las partes (...) renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los
jueces (...)” (segundo aparte del articulo 5 de la LACV); siempre que la controversia comercial
internacional sea susceptible de transaccion y las partes sean personas capaces para transigir
(primer parrafo del articulo 3 de la LACV)™.

Luego, se podria calificar de “contractual” el criterio de arbitrabilidad contenido en la
LACV. Al respecto, el contrato de transaccion valido debe ser calificado como internacional
para que proceda—en virtud del articulo 5 in fine de la LACV— la exclusion de la jurisdiccion
internacional ordinaria® (excepcion de arbitraje). A tal efecto, la jurisdiccion internacional que
corresponde legalmente a los tribunales venezolanos debe ser derogada convencionalmente por
“personas capaces de transigir” (no es suficiente “la voluntad de las partes de someterse a arbi-
traje” manifestada expresamente en el Acuerdo); es decir, “Para transigir se necesita tener capa-
cidad para disponer de las cosas comprendidas en la transaccion” (articulo 1714 del CCV). Por
otra parte, aunque la LACV es en principio aplicable en arbitrajes nacionales (“institucional o
independiente”), también contiene normas relativas al arbitraje extranjero, consagrado expresa-
mente en el articulo 47 de la LDIPV.

Al respecto, “las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje” (articulo 9
de laLACV). Por lo tanto, “los arbitros podran ser nacionales o extranjeros” (articulo 2 in fine
de la Convencion de Panama sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975). Al punto, “El
laudo del tribunal arbitral (...) se reputard dictado en el lugar del arbitraje” (articulo 30 de la
LACV), congruentemente con el articulo 47 de la LDIPV. Asi, “El laudo arbitral, cualquiera
que sea el pais en el que se haya dictado, sera reconocido por los tribunales ordinarios como
vinculante e inapelable, y (...) serd ejecutado forzosamente (...) sin requerir exequatur, segin
las normas que establece el Codigo de Procedimiento Civil para la ejecucion de las sentencias”
(articulo 48 de la LACV). No obstante, el laudo arbitral (nacional o extranjero) “solo se podra
denegar” en base a las circunstancias establecidas taxativamente en el articulo 49 eiusdem; de
manera semejante a lo establecido en el articulo V de la Convencion de la ONU sobre Recono-
cimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).

89 En Venezuela, son fuentes de normas de DIPr convencional en materia de arbitraje: la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, Panama, 1975 (Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial No. 33.170, 22 de febrero de 1.985;
Deposito del Instrumento de Ratificacion el 28 de febrero de 1985); la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeras, Montevideo 1979 (Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial No. 33.144, 15
de enero de 1985; Deposito del Instrumento de Ratificacion el 28 de febrero de 1985); la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958 (Ley Aprobatoria publicada enla Gaceta
Oficial No. 4.832 Extraordinario, 29 de diciembre de 1994).

90 Primer pérrafo del articulo 3° de la LACV: “Podrén someterse a arbitraje las controversias susceptibles de transaccion que surjan
entre personas capaces de transigir”.

91 Segundo pérrafo in fine del articulo 5: ... El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria”.
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De manera similar al derogado articulo 2 de 1a Ley 36/1988 espafiola sobre Arbitraje, el
segundo parrafo del articulo 3 de la LACV®2 expresa taxativamente las controversias excluidas
del arbitraje comercial internacional que, por su naturaleza, pueden ser excluidas también del
arbitraje privado internacional. Entre otras, cabe mencionar particularmente: (1) las que “sean
contrarias al orden publico”, tanto en su manifestacion normativa (vid. articulo 10 de laLDIPV)
como en su concepeion principista (vid. articulos 8 y 47 dela LDIPV); (2) las “que versan sobre
el estado o la capacidad civil de las personas” (vid. articulo 608 del CPC).

Aunque la norma in comento guarda silencio respecto de “controversias relativas a
derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el territorio venezolano” (materia de juris-
diccion exclusiva en virtud de los articulos 46 y 47 de la LDIPV), bien podrian ser arbitrables
las controversias “que versen sobre bienes o derechos de incapaces” cuando haya autorizacion
judicial previa al respecto. También son arbitrables las controversias que versen sobre “la
cuantia de la responsabilidad civil” en tanto que ésta no hubiere sido fijada previamente me-
diante sentencia judicial definitivamente firme.

A modo de epilogo

Sin &nimo de perifrasear; en el &mbito de aplicacion del Derecho Procesal Civil Inter-
nacional venezolano, el acceso al “arbitraje privado internacional” (tanto comercial como civil)
debe pasar por la derogacion convencional de la jurisdiccion interacional de los tribunales
venezolanos en favor de arbitros extranjeros (excepcion de arbitraje), que procederd cuando la
controversia en cuestion sea arbitrable en virtud del articulo 47 de la LDIPV; a pesar de que el
articulo 62 eiusdem disponga imperativamente que ““(....) todo lo concerniente al arbitraje co-
mercial internacional se regird por las normas especiales que regulan la materia”.

Al respecto, la aplicacion de la LACV por arbitros que resuelvan en Venezuela,
procedera en defecto de los diversos tratados “sobre la materia” vigentes en Venezuela en virtud
del articulo 1 de 1a LDIPV. Cabe tener presente que la transigibilidad de las controversias consa-
grada en el articulo 3 de la LACV exige a las partes —ademads de la manifestacion voluntaria
a someter a arbitraje sus diferencias y excluir la jurisdiccion ordinaria (articulo S eiusdem)— su
“capacidad para transigir”, por lo que podria calificarse como “contractual” el criterio de
arbitrabilidad regulado en dicha norma.

92 Segundo pérrafo del articulo 3 de la LACV: “Quedan exceptuadas las controversias: a) Que sean contrarias al orden piblico o
versen sobre delitos o faltas, salvo la cuantia de la responsabilidad civil, en tanto ésta no hubiere sido fijada por sentencia
definitivamente firme; b) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de
derecho publico; ¢) Que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas; d) Relativas a bienes o derechos de incapaces,
sin previa autorizacion judicial; y e) Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias
patrimoniales que surjan de su ejecucion en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso y no hayan sido determinadas
por sentencia definitivamente firme”.
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Por otra parte, la segunda parte del articulo 3 eiusdem expresa un elenco de controver-
sias taxativamente excluidas del arbitraje comercial internacional que versan sobre materias
que guardan muy poca o ninguna relacion con la comercialidad del arbitraje —interno o inter-
nacional— al que aplica dicha Ley; por lo que su presencia pareciera innecesaria en vista de
que “esta Ley se aplicara al arbitraje comercial” (articulo 1 de la LACV). Finalmente, aunque
esta Ley especial tiene aplicacion por arbitros que decidan en Venezuela, también contiene nor-
mas relativas a sentencias arbitrales dictadas en el extranjero, particularmente en materias de
reconocimiento y ejecucion en Venezuela (articulos 30, 48 y 49 de 1a LACV), seguramente por
coherencia con los articulos I1I de la Convencion de Nueva York (1958) y 4 de la Convencion
de Panama (1975) que someten dichas materias al Derecho del Estado donde se invoque la
eficacia del laudo arbitral extranjero.



