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A manera de Introduccion.

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, publicada en Gaceta Oficial No.
38.668, se instituyd en nuestro ordenamiento juridico, un instrumento

* Magistrada Presidenta de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia.
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legal que viene a desarrollar la preeminencia de los derechos que reconoce
el Texto Fundamental, a las mujeres, nifias y adolescentes, victimas de
la violencia de género, la cual ha sido conceptualizada a nivel mundial
como un problema, de Salud Publica que encuentra sus raices profundas,
en la caracteristica patriarcal de nuestras sociedades, en las que prevalecen
esquemas de subordinacién y discriminaciéon hacia la mujer; mediante
la consolidaciéon de una estructura androcentrista, que ha conformado
conceptos y valores tendentes a descalificar sistematicamente a la mujer,
sus actividades y sus opiniones, al punto que erradamente cualquier
desconocimiento a la autoridad masculina es vista por parte del agresor,
como una trasgresion a un orden “natural” que “justifica” la agresion del
hombre en contra de la mujer.

Desde esta perspectiva, la violencia contra la mujer no es un asunto
biologico ni doméstico sino de género. Se trata de una variable tedrica-
esencial para comprender que no es la diferencia entre sexos la razon del
antagonismo, sino una forma de violencia individual ejercida en la familia
por quien ostenta la superioridad fisica (hombre) sobre la debilidad (mujer)
ante una estructura social de naturaleza patriarcal, de ahi que la prepotencia
de lo masculino y la subalternidad de lo femenino, sean los elementos
esenciales de ese orden simbolico y que define las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, origen de la violencia de género. Entonces,
el género se constituye asi en el resultado de un proceso de construccion
social mediante el que se adjudican simbodlicamente las expectativas y
valores que cada cultura atribuye a sus hombres y mujeres'.

La violencia contra la mujer “es una manifestacion de las relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que ha
conducido a la dominacién masculina, a la discriminaciéon y a impedir el
pleno desarrollo de la mujer™ .

! Roberto Bergalli. La cuestion de las mujeres y el derecho penal simbdlico. Anuario de
Filosofia del Derecho IX, 1992, p53.

2 Resolucion 48/104 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, IV Conferencia In-
ternacional de Beijing de 1995.
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La violencia de género existe como fenémeno social, es decir, como
un tipo especifico de violencia vinculado de modo directo al sexo de la
victima —al hecho de ser mujer— y cuya explicacion se encuentra en el
reparto inequitativo de roles sociales, en pautas culturales muy asentadas
que favorecen las relaciones de posesion y dominio del varén hacia la
mujer? .

En tal sentido, las relaciones entre los géneros sean de poder y quien lo
detenta (el varén) lo emplea para determinar los comportamientos de las
mujeres y el resultado del empleo de la perspectiva de género conlleva
visibilizar a las mujeres y, en ese sentido, cuando el numeral 2 del
articulo 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
hace referencia a la adopcion de medidas positivas a favor de personas
discriminadas, marginadas o vulnerables y que se encuentren en situacion
de debilidad frente a los abusos o maltratos, identifica a la mujer-victima.

Por tal razén, la importancia de la puesta en vigencia de la Ley Organica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia; se trata,
pues de un novisimo instrumento legal que busca erradicar mediante todo
un cumulo de instituciones, de politicas, de programas, de procedimientos
y de sanciones contempladas en tipos penales especiales; la violencia que
por razones sexistas se ha ejercido durante afios de manera sistematica
sobre las mujeres.

Asi lo explica la exposicién de motivos de Ley Organica sobre el Derecho
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, cuando expresa que con esta
Ley se pretende dar cumplimiento al mandato constitucional de garantizar,
por parte del estado, el goce y ejercicio irrenunciable e interdependiente
de los Derechos Humanos de las mujeres, asi como su derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, sin ningun tipo de limitaciones.
Estando el estado obligado a brindar proteccion frente a situaciones que
constituyan amenazas, vulnerabilidad o riesgo para la integridad de las
mujeres, sus propiedades, el disfrute de sus derechos y el cumplimiento
de sus deberes, mediante el establecimiento de condiciones juridicas y

3 Idem.
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administrativas, asi como la adopcion de medidas positivas a favor de éstas
para que la igualdad ante la Ley sea real y efectiva.

Recientemente, la Organizacion de las Naciones Unidas alerta que contintia
la discriminacion contra las mujeres y exige a los Gobiernos la creacion de
Tribunales Especializados. Por supuesto, estamos frente a un fenémeno
muy complejo, multifactorial que justifica ademas la necesidad de una
aproximacion multidisciplinaria e integradora, que nos permita ver las
multiples caras que configuran la realidad de la violencia de género.

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica Sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, cuya finalidad es —como se
indico- garantizar y promover el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia, creando las condiciones necesarias para prevenir, atender,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en cualquiera de sus
manifestaciones y dmbitos; ciertamente se establecid un procedimiento
penal especial, para el juzgamiento de todos aquellos delitos que sancionados
en la referida ley, se cometian por causas directamente vinculadas con la
violencia ejercida en razon del género; en el cual aparecen como elementos
innovadores, la abreviacion de los lapsos para la tramitacion del proceso
penal en cada una de sus fases, la creacion de nuevas figuras como las
medidas de proteccion y de seguridad, la extension de la competencia y
campo de accion de los organos receptores de la denuncia y la creacion
de un conjunto de Tribunales especializados para el juzgamiento de los
delitos de violencia de género; constituyéndose asi en el unico pais a nivel
Latinoamericano en poseer tribunales de este tipo.

Al respecto, la exposicion de motivos de la referida ley, en relacion a la
innovacion en materia procesal, precisa:

“...En materia procesal la principal innovacion de la ley lo constituye la
creacion de los Tribunales de Violencia Contra la Mujer, como 6rganos
especializados en justicia de género, que tendran la encomiable misién
de desarrollar los principios y propositos de la presente Ley en materia
penal y procesal penal. Dicha estructura judicial estad conformada por
los Juzgados de Primera Instancia en funciones de Control, Audiencia
y Medidas; Juicio y Ejecucion; en segunda instancia por una Corte de
Apelaciones especializada. La organizacion de este nuevo sistema de
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justicia penal correspondera al Tribunal Supremo de Justicia, segun las
necesidades de cada Circuito Judicial Penal.

Atendiendo a las necesidades de celeridad y no impunidad, se establece
un procedimiento penal especial que preserva los principios y la estructura
del procedimiento ordinario establecido en el Codigo Organico Procesal
Penal, ante un Juez o Jueza unipersonal para todos los casos, limitando
los lapsos y garantizando la debida diligencia y celeridad por parte del
Fiscal del Ministerio Publico en la fase de investigacion para que dicte
el acto conclusivo que corresponda, como una forma de materializar una
justicia expedita conforme lo consagra el articulo 2 de 1a Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela. Dicho procedimiento resguarda
los derechos y garantias procesales de las personas sometidas a investi-

gacion, enjuiciamiento y sancion....”.

Ahora bien, la existencia de un procedimiento penal especial para procesar
los delitos cometidos en razon del género, si bien no comporto, la exclusion
de todas y cada una de las diferentes figuras e instituciones, previstas
en el Codigo Organico Procesal Penal, para el proceso penal ordinario;
indudablemente como suele suceder en estos casos, ha arrastrado una serie
de intringulis en la aplicacion de las diferentes instituciones previstas en la
ley especial.

Estas situaciones, exigen por parte de los diferentes intervinientes de
nuestro sistema de justicia penal, el analisis acucioso de las diversas figuras
y fases previstas en el procedimiento especial, pues no en vano, la practica
forense nos ha ensefiado, las dificultades que comporta la aplicacion de
un instrumento legal, inédito en nuestra cultura juridica como lo es la Ley
Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

Una de estas dificultades, quizas la que mayores interrogantes ha planteado
dentro del foro juridico, estd constituida por todo lo relacionado con la
duracion de la fase preparatoria y los efectos juridicos derivados de la falta
de presentacion oportuna del acto conclusivo en los plazos previstos en la
ley especial.

En razén de ello, se propone exponer en el presente articulo, un conjunto
de ideas, que permitan disipar las incdgnitas que normalmente se presentan
en la practica forense, con relacion a la duracion de la fase preparatoria en
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los procesos penales iniciados con ocasion de los delitos contemplados
en la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, y la aplicabilidad o no de figuras como la inadmisibilidad de
la acusacidn, el archivo judicial o la caducidad de la accion penal, en los
supuestos de mora o presentaciéon tardia del escrito de acusacion como
acto conclusivo dictado para la culminacion de la fase preparatoria.

1. De la Fase Preparatoria.

Como una de las consecuencias del principio de afirmacion de libertad, asi
como del derecho constitucional a la seguridad juridica, la Ley Orgénica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, al igual
de cémo ocurre en el Codigo Organico Procesal Penal; prevé un periodo
de duracion de la fase preparatoria dentro del cual, el Ministerio Publico
como organo encargado de ejercer la accion penal, en nombre del Estado
Venezolano, estara obligado a poner un finiquito a la fase preparatoria o de
investigacion, mediante la presentacion de un acto conclusivo.

En tal sentido, la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, en su articulo 79 prevé inicialmente una
disposicion en la que se fija un plazo de duracion de la fase preparatoria,
que dependiendo del tipo de medida de coercion personal que recaiga
sobre el imputado, puede variar de treinta dias -si existe medida de
privacion judicial preventiva de libertad- a cuatro meses cuando la
medida de coercidon personal sea distinta a la privacion de libertad-.
Asimismo, se prevé la posibilidad de solicitar una prorroga adicional,
en el primer caso, es decir, cuando exista medida de privacion judicial
preventiva de libertad, por un maximo de quince dias, previa solicitud
fiscal debidamente fundada y presentada con al menos cinco dias de
anticipacion al vencimiento del lapso inicial y en el segundo caso, es
decir, cuando la medida de coercidon personal sea distinta a la privacion
de libertad, por un periodo de tiempo que puede transitar entre un lapso
no menor de quince dias, ni mayor de noventa dias.

En tal sentido, el articulo 79 de la Ley Organica Sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, dispone:
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Lapso para la investigacion

Articulo 79. El Ministerio Publico dara término a la investigacion
en un plazo que no excedera de cuatro meses. Si la complejidad
del caso lo amerita, el Ministerio Ptblico podra solicitar fundada-
mente ante el Tribunal de Violencia Contra la Mujer con funciones
de Control, Audiencia y Medidas, competente, con al menos diez
dias de antelacion al vencimiento de dicho lapso, una prorro-
ga que no podra ser menor de quince ni mayor de noventa dias.
El Tribunal decidira, mediante auto razonado, dentro de los tres dias
habiles siguientes a la solicitud fiscal.

La decision que acuerde o niegue la prorroga podra ser apelada en un
solo efecto.

Paragrafo Unico: En el supuesto de que el Tribunal de Control, Au-
diencia y Medidas haya decretado la privacion de libertad en contra del
imputado e imputada, el Ministerio Publico presentara el acto conclu-
sivo correspondiente dentro de los treinta dias siguientes a la decision
judicial. Este lapso podra ser prorrogado por un maximo de quince dias,
previa solicitud fiscal debidamente fundada y presentada con al menos
cinco dias de anticipacion a su vencimiento. El juez o la jueza decidira
lo procedente dentro de los tres dias siguientes.

Vencido el lapso sin que el o la fiscal presente el correspondiente acto
conclusivo, el Tribunal acordara la libertad del imputado o imputada e
impondra una medida cautelar sustitutiva o alguna de las medidas de
proteccion y seguridad a que se refiere la presente Ley.

Por su parte el articulo 103 ejusdem, prevé:

Prorroga extraordinaria por omision fiscal
Articulo 103. Si vencidos todos los plazos, el o la Fiscal del Ministerio
Publico no dictare el acto conclusivo correspondiente, el juez o la jueza de
Control, Audiencia y Medidas notificard dicha omision a el o la Fiscal Su-
perior, quien dentro de los dos dias siguientes debera comisionar un nuevo
o una nueva Fiscal para que presente las conclusiones de la investigacion
en un lapso que no excedera de diez dias continuos contados a partir de la
notificacion de la comisidn, sin perjuicio de las sanciones civiles, penales
y administrativas que sean aplicables a el o a la Fiscal omisivo u omisiva.
Transcurrida la prorroga extraordinaria a que se refiere el presente
articulo, sin actuacion por parte del Ministerio Publico, el Tribunal de
Control, Audiencia y Medidas decretard el archivo judicial, conforme a
lo dispuesto en el Cddigo Organico Procesal Penal.



428 Nmoska QUEIPO BRICENO

La razén de dichos lapsos, obedece a la necesidad natural de evitar que la
persona o personas, sobre la cual recaiga una individualizacién e imputacién
durante la fase preparatoria; quede sujeta a una investigacion penal indefinida,
cuya conclusion quede supeditada a la voluntad del ente que ejerce la accion
penal en nombre del Estado. Por ello, y precisamente en atencion a establecer
un equilibrio entre el cardcter acusatorio que rige nuestro proceso penal, asi
como el derecho del imputado a no estar sometido a una investigacion de
manera indefinida; el legislador previé en el articulo 79 de la Ley Organica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, una serie de
plazos y una eventual prorroga para poner fin a la fase preparatoria del proceso
penal que se sigue bajo el procedimiento especial previsto para los delitos
cometidos en razén del género.

En este sentido, del contenido del articulo 79 “eiusdem”, se observa tal como
lo referimos anteriormente, el establecimiento de dos regimenes distintos
para la conclusion de la fase de investigacion, dependiendo del tipo de
medida de coercion personal que recaiga sobre el imputado; asi tenemos:

1. Procesos penales, en los cuales se haya decretado la medida de
privacion judicial preventiva de libertad.

2. Procesos penales, en los cuales se haya decretado la medida
cautelar sustitutiva de la privacion judicial preventiva de libertad,
0 exista un juzgamiento en libertad sin restricciones.

Ahora bien, tal como se sefialé anteriormente, en los procesos penales, en los
cuales pese sobre los imputados la medida de privacion judicial preventiva de
libertad, la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, en la misma orientacion de lo previsto en el Codigo Organico
Procesal Penal, prevé un lapso de duracién de treinta (30) dias para la
presentacion del acto conclusivo, contados a partir de la decision judicial que
decreté la medida privativa de libertad, lapso éste que pudiera prorrogarse por
quince (15) dias mas, previa solicitud fiscal debidamente fundada y presentada
con al menos diez dias de anticipacion al vencimiento del lapso inicial.

No obstante, frente a la falta de presentacion oportuna del acto conclusivo,
la consecuencia seria el decaimiento de la medida y el otorgamiento de



DURACION DE LA FASE PREPARATORIA EN EL PROCESO PENAL... 429

la libertad sin restricciones del imputado o la sustitucion de ésta, por una
medida cautelar sustitutiva, conforme a lo previsto en el articulo 92 de
la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, ello a los fines de garantizar las resultas del proceso, si asi lo
considerare el respectivo Juez o Jueza de Instancia.

Ahora, cuando el juzgamiento del o los imputados se hace en plena libertad
o bajo la imposicion de una medida cautelar sustitutiva a la privacion
judicial preventiva de libertad, el tratamiento que otorga la ley especial
para la duracion de la primera fase del procesado penal es diferente, pues
de acuerdo al contenido de los articulos 79 y 103 de la ley de violencia de
género, la fase de investigacion esta supeditada en cuanto a su duracion,
a dos plazos, que de acuerdo a la complejidad del asunto, pueden quedar
sujetos 0 no a su agotamiento sucesivo.

En efecto, el articulo 79 de la ley especial dispone que:

“El Ministerio Publico dara término a la investigacion en un plazo que
no excedera de cuatro meses. Si la complejidad del caso lo amerita, el
Ministerio Publico podra solicitar fundadamente (...) con al menos diez
dias de antelacion al vencimiento de dicho lapso, una prérroga que no
podra ser menor de quince ni mayor de noventa dias...”.

(Plazo inicial de duracion y su prorroga adicional)

Y finalmente, en el articulo 103 dispone que:

“Si vencidos todos los plazos, el o la Fiscal del Ministerio Publico no
dictare el acto conclusivo correspondiente, el juez o la jueza de Control,
Audiencia y Medidas notificara dicha omision a el o la Fiscal Superior,
quien dentro de los dos dias siguientes debera comisionar un nuevo o
una nueva Fiscal para que presente las conclusiones de la investigacion
en un lapso que no excedera de diez dias continuos contados a partir de
la notificacion de la comision...”.

(Prorroga Extraordinaria)

Es asi como el legislador, previo la existencia de dos plazos debidamente
delimitados para la duracion de la fase preparatoria o de investigacion en los
procesos penales iniciados con ocasion de la comision de delitos previstos
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en la ley de violencia de género. Asi tenemos, un plazo de duracion inicial
de hasta cuatro meses con una prérroga adicional que puede ir de quince
a noventa dias; y finalmente una prorroga extraordinaria que opera, en los
casos en que vencidos el plazo inicial o éste y su prorroga adicional, no se
haya presentado el correspondiente acto conclusivo.

Ahora bien, tratandose de dos plazos debidamente diferenciados, la
aplicabilidad de la prorroga extraordinaria a la que se refiere el articulo
103 de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, no requeriria el agotamiento previo y simultaneo tanto del
plazo inicial sefialado y la préorroga adicional regulados en el articulo 79
“etusdem”; por el hecho de encontrar en la redaccidon inicial del encabezado
del articulo 103, la expresion: “...Si vencidos todos los plazos...”; pues
la solicitud del tiempo de prérroga adicional, constituye una potestad
exclusiva del Ministerio Pablico que de acuerdo a las necesidades del caso
en concreto (su grado de complejidad); puede solicitar o no.

Ello es asi, por cuanto, no todas las investigaciones penales llevadas bajo el
procedimiento especial pautado en la Ley de Violencia de Género, suponen
el agotamiento de la prorroga adicional, pues puede que ésta no se solicite,
o simplemente no sea procedente por ser solicitada fuera del lapso de ley.
Sin embargo en toda investigacion, si es necesario que el ente encargado de
ejercer la accion penal en nombre del Estado Venezolano, la concluya en
los espacios de tiempo que otorga la ley, por lo que a los fines de honrar los
conceptos de seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial efectiva;
siempre sera necesario que en todos aquellos procesos penales donde no
se haya solicitado la prorroga adicional, vencido los cuatro meses de plazo
previsto para la duracion inicial de la fase de investigacion, sin que se haya
presentado el acto conclusivo; el juez o la jueza de Primera Instancia en
Funciones de Control, Audiencia y Medidas, notifique de dicha omisioén
al Fiscal Superior respectivo, para que éste comisione a un nuevo fiscal
quien dentro de los diez dias continuos siguientes contados a partir de la
notificacion de su comision, debera concluir la investigacion penal.

En este sentido, no debe olvidarse que la fase preparatoria, en principio
corresponde al Ministerio Piblico como director de la investigacion; sin
embargo, es al Juez o Jueza de Primera Instancia en Funciones de Control,
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Audiencia y Medidas, a quien corresponde como controlador de dicha fase,
velar porque la conclusion de la misma ocurra en los plazos de ley; debiendo
notificar al Fiscal Superior de la Circunscripcion Judicial respectiva, en los
supuestos que incurra el fiscal del proceso a cargo de la investigacion en
falta de presentacion del acto conclusivo.

Precisamente, en razon de ello y a los fines del control que debe llevar el 6rgano
jurisdiccional especializado respecto a la duracion de la fase preparatoria, la
ley de violencia de género dispone en su articulo 76, lo siguiente:

Competencia

Articulo 76. El o la Fiscal del Ministerio Publico especializado o es-
pecializada dirigira la investigacion en casos de hechos punibles y sera
auxiliado o auxiliada por los cuerpos policiales. De la apertura de la
investigacion se notificara de inmediato al Tribunal de Violencia
contra la Mujer en Funciones de Control, Audiencia y Medidas.

En consecuencia la prorroga extraordinaria, no aplicaria solamente en los
supuestos en que previamente se haya agotado el plazo de duracién inicial
con su prorroga adicional que regula el articulo 79 de la Ley Especial, pues
una interpretacion en ese sentido, constituiria la posibilidad de dejar abierta
per se una fase preparatoria, en los supuestos que vencido éste plazo no se
haya solicitado la prorroga ordinaria; lo cual no es la intencion del legislador
quien, en la exposicion de motivos con respecto a este particular sefial6:

“...Atendiendo a las necesidades de celeridad y no impunidad, se establece
un procedimiento penal especial que preserva los principios y la estructura
del procedimiento ordinario establecido en el Codigo Organico Procesal
Penal, ante un juez o jueza unipersonal para todos los casos, limitando los
lapsos y garantizando la debida diligencia y celeridad por parte del
Fiscal del Ministerio Puiblico en la fase de investigacion para que dicte
el acto conclusivo que corresponda, como una forma de materializar una
justicia expedita conforme lo consagra el Articulo 2 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela. Dicho procedimiento resguarda los
derechos y garantias procesales de las personas sometidas a investigacion,
enjuiciamiento y sancion...”.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior, podemos afirmar que en
aquellos casos donde se materialice una situacion de inactividad por
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parte del Ministerio Publico, en la presentacion del acto conclusivo en el
plazo de ley dispuesto en el citado articulo 79; tal inactividad no puede
aparejar una inactividad por parte del 6rgano jurisdiccional, el cual una vez
verificada la falta de presentacion del acto conclusivo, se haya solicitado
0 no la prérroga adicional, debera activar el mecanismo de la prorroga
extraordinaria mediante el procedimiento de notificacion al Fiscal Superior
de la respectiva Circunscripcion Judicial, a los fines que se concluya la
investigacién mediante la presentacion de un acto conclusivo por el nuevo
fiscal comisionado e incluso darle finiquito a la fase preparatoria a través
del decreto del archivo judicial, en los supuestos que vencida la prorroga
extraordinaria, persista la falta de conclusion de la investigacidon por parte
del Ministerio Publico. Pues solo asi se logra honrar los conceptos de
seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial efectiva.

En este sentido, no debe olvidarse que la seguridad juridica se refiere a
la cualidad del ordenamiento juridico, que implica certeza de sus normas
y consiguientemente la posibilidad de su aplicacion. Se trata pues de la
confianza por parte de la poblacion del pais en el ordenamiento juridico.
Sobre este aspecto encontramos la Sentencia N° 3180 dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 15 de diciembre
de 2004.

1.1. Del inicio de la Fase Preparatoria.

Bajo este escenario, la individualizacion ab initio, del o los(as)
imputados(as), apareja de manera casi simultdnea la orden de inicio de la
investigacion, pues el 6rgano receptor de la denuncia, debera por mandato
de lo previsto en el numeral 8 del articulo 72 de la Ley Organica Sobre
el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, notificar de
inmediato al Fiscal del Ministerio Publico, quien a su vez ordenara el
correspondiente inicio de la investigacion penal y notificard al Juez de
Control, Audiencia y Medidas, momento éste a partir del cual comenzara a
computarse el lapso para la presentacion del acto conclusivo.

Ahora en los supuestos de flagrancia, no existe duda alguna sobre la
individualizacion del imputado, y el momento donde se inician los plazos
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para la conclusidn de la fase preparatoria o de investigacion, pues el Fiscal
del Ministerio Publico debe ordenar el inicio de la fase preparatoria tan
pronto como es notificado sobre la detencidén del presunto agresor, siendo
ese el momento a partir del cual deberdn comenzar a contarse los cuatro
meses para la conclusion de la investigacion.

Es oportuno indicar que en este supuesto de flagrancia, la imputacién formal
del aprehendido quedard materializada en la Audiencia de Presentacion que
se celebrara ante el Juez de Control Audiencias y Medidas, quien procedera
a decidir sobre la medida de coercion personal solicitada por el Ministerio
Publico, e igualmente determinara el régimen aplicable para la conclusion de
la fase de investigacion, el cual puede ir de treinta dias continuos, prorrogable
previa solicitud por quince dias més, en los supuestos en que la medida
de coercion personal decretada haya sido la medida de privacion judicial
preventiva de libertad (ex-articulo 79 paragrafo tinico de la Ley Organica
Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia); o bien la
investigacion podra tener una duracidén de cuatro meses, mas la prorroga
ordinaria y la extraordinaria, en los supuestos en que la medida de coercion
personal decretada sea una medida cautelar sustitutiva a la privacion judicial
preventiva de libertad, o se haya otorgado una libertad sin restricciones
(articulos 79 y 103 eiusdem)

Ahora bien, cuando el procedimiento se inicie directamente ante el Ministerio
Publico, bien sea mediante la interposicion de la denuncia por parte de la mujer
agraviada o de algunas de las personas legitimadas para hacerlo (articulo 70
de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia ) o bien de oficio en los supuestos que el Ministerio Publico tenga
conocimiento de cualquier modo del hecho punible; los cuatro meses para
la duracion de la fase preparatoria, comenzarian a contarse a partir de la
fecha en que se dicta la orden de inicio de tal investigacion, siempre que en el
desarrollo de la referida investigacion existan actos de procedimiento que de
manera inequivoca permitan individualizar el presunto sujeto activo del delito
como autor o participe de un hecho punible investigado.

Cuando el proceso penal se inicie con ocasion de la interposicion de una
querella, por parte de la mujer victima de violencia o de sus familiares hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, de conformidad con
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el articulo 82 de la referida Ley Organica, en caso de que éstas se encuentren
imposibilitadas legal o fisicamente para hacerlo; el lapso inicial de cuatro
meses para concluir la fase preparatoria del proceso, debera contarse desde
que el Ministerio Pblico ordene el inicio de la correspondiente investigacion,
orden que debera efectuar tan pronto sea notificado por parte del tribunal de
control de la interposicion de la mencionada querella.

En los supuestos que el imputado debidamente individualizado mediante los
actos iniciales del proceso, o en aquellos sobre los cuales exista una solicitud
de orden de aprehension, debidamente acordada por el 6rgano jurisdiccional,
el limite temporal para la conclusion de la fase preparatoria solo podra
computarse a partir del momento en que se haga efectiva su detencion, pues
solo en ese momento sera a partir del cual el procesado se encuentre a derecho,
pudiendo cumplir con las cargas y deberes que le impone su condicion de
imputado, siendo ademas ese el momento donde podra continuarse con el
proceso, debido a la prohibicion de juicio en ausencia.

Por tanto, salvo los casos de investigaciones donde el o los imputados,
se encuentren individualizados y evadidos del proceso penal; es la
individualizacion del investigado mediante actos concretos que de
manera inequivoca le atribuyan la condicion de imputado -lo cual
se puede corresponder o no con el acto de imputacién formal-, lo que
delimita y actualiza los limites temporales, que para la conclusion de
la fase preparatoria, prevén como se indico ut supra, los articulos 79 y
103 de la Ley Orgénica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, pues sélo ello activa a favor de éste la garantia de
seguridad juridica que le otorga el ordenamiento juridico, para solicitar
la culminacion, en los plazos de ley, de la fase preparatoria en el proceso
penal especial previsto en la Ley Organica Sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

1.2 Consecuencia Juridica de La Presentacion Tardia Del Acto Conclusivo.

1.2.1 Inadmisibilidad de la Acusacion.

Una de las solicitudes mas frecuentes es la solicitud de inadmisibilidad en
los supuestos de mora en la presentacion de la acusacion fiscal como acto
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conclusivo de la fase preparatoria. Sin embargo es de advertir, que si
bien el proceso penal regulado en la Ley Orgénica Sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia y el Cédigo Organico Procesal
Penal, rige el principio de la preclusion, conforme al cual se busca
una ordenacion adecuada de los diferentes actos que deben sucederse
durante el proceso; en ambos instrumentos legales la declaratoria de
inadmisibilidad del escrito acusatorio; no constituye una consecuencia
juridica expresamente regulada, pues frente a la mora en la presentacion
tardia del escrito de acusacidn, los efectos juridicos que en todo caso,
de ella se derivan, varian dependiendo del tipo de medida de coercion
personal que pese sobre el imputado.

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
refiriéndose al proceso penal ordinario del cual se nutre el procedimiento
especial previsto en la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia, en decision No. 586 de fecha 9.4.2007,
preciso:

“...Esta alzada debera decidir en relacion con el punto unico de impug-
nacion que, de acuerdo con los propios términos de la apelacion, expresod
el recurrente, consistente en la omision de valoracion, por parte de la
primera instancia, del alegato que expreso el quejoso, afirmativo de la
ilegalidad de la admision de la acusacion fiscal, por parte del Tribunal de
Control, por razon de que la representacion fiscal habria presentado dicho
acto conclusivo, fuera el lapso legal respectivo. Para su decision, la Sala
estima que es pertinente la expresion de las siguientes consideraciones:

()

2. En lo que concierne al Codigo Organico Procesal Penal que
comenzo su vigencia en noviembre de 2001, que era el aplicable,
como quedo6 establecido supra, para la regulacion de la preindicada
Audiencia Preliminar de 30 de abril de 2003, tampoco sancioné con
nulidad la extemporaneidad en la interposicion del acto conclusivo
fiscal y tampoco establecié, como consecuencia juridica de dicha
mora, la inadmisibilidad definitiva de la acusacion publica. En efecto,

2.1 Si, dentro del procedimiento ordinario, en la ocasion de la presen-
tacion del imputado ante el Tribunal de Control, éste hubiera decretado
o confirmado medida preventiva de privacion de libertad contra dicha
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parte, el Ministerio Publico tenia los lapsos que sefialaba el articulo 250
del referido Codigo, para la consignacion del acto conclusivo, vencidos
los cuales, sin que la representacion fiscal hubiera consignado la acusa-
cion, la resolucion de archivo fiscal o la solicitud de sobreseimiento, la
consecuencia juridica de ello era el decaimiento de la predicha medida
cautelar y el Juez de Control tenia que decretar la libertad, plena o con
restricciones, del encausado; ello, sin perjuicio de que el Fiscal pudiera
presentar, posteriormente, su acto conclusivo. En el caso del procedi-
miento especial de flagrancia, el vencimiento del plazo que establecia el
articulo 373 eiusdem, sin que el acusador publico hubiera consignado el
acto conclusivo correspondiente acarreaba, igualmente, la revocacion de
la medida cautelar privativa y el Juez debia decretar la inmediata libertad,
plena o con restricciones, del procesado; ello, conforme a doctrina que
esta Sala establecio en fallos como el n.o 08, de 14 de enero de 2004, y
el 2298, de 24 de septiembre del mismo afio;

2.2 Si, en la audiencia de presentacion del imputado, éste no era some-
tido a medida judicial preventiva de privacion de libertad, entonces los
plazos para la presentacion del acto conclusivo eran los que el legislador
dispuso en los articulos 313 y 314 del Cédigo Organico Procesal Penal.
Asi las cosas, luego del vencimiento de los periodos que establecia el
articulo 314 del Cédigo de 2001, sin que el Ministerio Publico hubiera
consignado el acto conclusivo correspondiente, la consecuencia juridica
de ello tampoco era la preclusion de la acusacion y la consiguiente inad-
misibilidad definitiva de la misma, pues, en dicho caso, lo que derivaba
de la mora fiscal era el decreto de archivo judicial, lo cual ni impedia la
reanudacion de la investigacion, previa autorizacion judicial y, eventual-
mente, la presentacion de la acusacion.

2.3 Por ultimo, en relacion con la denuncia que se examina, debe
sefialarse que el inico supuesto de acuerdo con el cual la mora fiscal
habria producido la extincion de la accién penal y, por ende, la inad-
misibilidad definitiva de la acusacion, es el que preceptia el articulo
110 del Codigo Penal, el cual, en el asunto de autos, era manifiesta-
mente inaplicable, por razén del término de prescripcion aplicable
segun el articulo 108 eiusdem, de manera que ni siquiera con base
en el precitado texto legal, habria podido esperarse que prosperara
la pretensién de tutela que se materializaria en la declaracién de
nulidad de la antes sefialada Audiencia Preliminar, por razén de la
admision, con ocasion de la misma, de una acusacion fiscal supues-
tamente inadmisible. Asi se declara...”.
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1.2.2. Archivo Judicial de la Investigacién.

Asimismo es comun observar que en algunos casos, se ha tratado de
sostener que la consecuencia juridica de la presentacion tardia del acto
conclusivo, la constituye el archivo judicial de la causa, como un efecto
juridico expresamente regulado en el articulo 103 de la Ley Orgénica Sobre
el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. Sin embargo,
esta tampoco nos parece la soluciéon mas logica y ajustada al espiritu y
proposito de la ley especial, pues el retardo o mora en la presentacion del
acto conclusivo, no puede arrastrar como consecuencia la aplicacion de
la figura del archivo judicial, pues mal podria concluirse, a través de una
figura excepcional como lo es el archivo judicial, una investigacion que ya
se encontraba concluida, aun y cuando dicha conclusion obedeciera a la
presentacion tardia del acto conclusivo correspondiente.

Ello se afirma asi, por cuanto entre la figuras de la omision y el retardo,
existen marcadas diferencias y por consiguiente sus consecuencias
juridicas son distintas, pues la omision comporta un abandono total de la
obligacion que por ley le corresponde al Estado cumplir a través de alguno
de sus organos -en este caso al Ministerio Publico-, con una determinada
actividad. En tanto el retardo, constituye un retraso, una mora justificada
0 no, en relacion a la oportunidad procesal, que dicho 6rgano tenia, para
llevar a cabo una determinada actividad a la que se estaba obligado por ley,
y que sencillamente no ejecutd en el plazo legal, es decir, no se trata de un
abandono definitivo o per se, como curre en los supuestos de la omision.
En el retardo lo que existe, es un retraso temporal que excusable o no,
nunca se perpetua en el tiempo.

Por tanto, la presentacion tardia del escrito acusatorio, es decir, fuera de
los lapsos previstos en los articulos 79 y 103 de la Ley Organica Sobre
el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia; no da lugar
al posterior decreto del archivo judicial, pues no se trata de un supuesto
de omision como se acaba de explicar; sino de retardo, no pudiéndose
decretar judicialmente la conclusion de una fase de investigacion, que ya se
encontraba concluida atin cuando fuera tardiamente; pues los inicos efectos
o consecuencias juridicas que el legislador penal expresamente prevé para
los casos de mora fiscal o presentacion tardia del acto conclusivo, van
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referidos en principio a la medida de coercion personal que pesa sobre el
procesado.

En tal sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
mediante decision No. 1395 de fecha 22.07.2004, en relacion con el retardo
en la presentacion de la acusacion en el procedimiento ordinario, expreso:

“... Respecto del pronunciamiento que se acaba de reproducir parcial-
mente, debe la Sala advertir que el vencimiento del plazo prudencial que
establece el articulo 213 (sic) del Codigo Organico Procesal Penal —y
de las prorrogas, si las hubiere-, sin que el Ministerio Publico hubiere
presentado el correspondiente acto conclusivo, no da lugar, como co-
rrectamente lo percibi6 la legitimada pasiva, a la caducidad de la accion
y al correspondiente efecto extintivo de la misma, sino al decaimiento
de las medidas cautelares que estuvieren vigentes, la cesacion de la
condicion de imputado...”.

1.2.3. Caducidad de la Accion Penal.

También es frecuente ver como, frente a las presentaciones tardias del acto
conclusivo, la defensa de los imputados suele excepcionarse de la accion
penal ejercida en contra de sus representados mediante la excepcion de
accion promovida ilegalmente por caducidad de la accidon penal (articulo
28.4 literal “h” del cédigo Organico Procesal Penal).

Dicha conclusion, juridicamente resulta igualmente inviable, pues el
ejercicio de la accion penal comporta consigo el ejercicio del derecho al ius
puniendi, que en nombre del Estado ejerce el Ministerio Publico en contra
de todo aquel que presuntamente ha incurrido en la comisiéon de un hecho
catalogado por la ley penal como delito.

En este sentido, cuando la accion penal se materializa a través de un acto
conclusivo como lo pudiera ser el escrito de acusacion fiscal, los lapsos a
los que estd sometido éste acto conclusivo, conforme lo dispuesto en los
articulos 79 y 103 de la Ley Orgénica Sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia; no se corresponden ni en su duracion, ni en su
finalidad, a lo que prevé el articulo 108 del Cédigo Penal para el ejercicio
del ius puniendi.
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En razon de ello, la presentacion tardia del acto conclusivo, tampoco
actualiza el obstaculo para el ejercicio de la accion penal previsto en el
articulo 28.4.h del Codigo Organico Procesal Penal; referido a la caducidad
de la accidn penal.

En efecto, el instituto de la caducidad concebido en su acepcion procesal
pura, constituye la extincion del derecho de accion por el transcurso
del tiempo. Se trata de una figura juridico-procesal, a través de la cual,
el legislador, en uso de sus potestades limita en el tiempo el derecho de
accionar que corresponde al Estado y a los particulares, para acceder a la
jurisdiccion con el fin de hacer valer sus derechos y pretensiones y obtener
de éstos una la tutela judicial y efectiva de los mismos.

Su fundamento o justificacion, estd en la necesidad de otorgar al
conglomerado social seguridad juridica, pues en la medida que el derecho
de accionar se supedite a lapsos legales, fatales e ininterrumpibles, se evita
que las acciones para el reclamo del derecho material, queden abiertas de
manera indefinida. Por ello, se afirma que la caducidad no otorga derechos
subjetivos, sino que por el contrario, apunta a la proteccion de un interés
general, como lo es, el principio general de seguridad juridica inmerso en
el texto constitucional (Vid. Sentencia No. 578 de fecha 30.03.2007, Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia).

En relacion al instituto de la caducidad, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia mediante decision No. 691 de fecha 02.06.2009,
preciso lo siguiente:

“...De lo anterior se desprende claramente que lo que esta sometido a
la revision constitucional de esta Sala guarda relacion con el lapso de
caducidad, el cual es un aspecto de orden publico dentro del proceso,
dado su contenido ordenador y su vinculacion con la seguridad juridica
que tiene que garantizar todo sistema de administracion de justicia. Asi,
la Sala en sentencia N° 1.167 del 29 de junio de 2001, caso: ‘Felipe
Bravo Amado’, se pronunci6 en relacion a la caducidad de la accion en
los siguientes términos:

‘(...) La accidn es el derecho de las personas a exigir de los 6rganos
jurisdiccionales, mediante el proceso, la resolucion de una controversia
o de una peticion, independientemente de que obtengan o no sentencia



440

Nmoska QUEIPO BRICENO

favorable. La acciéon pone en movimiento a la jurisdiccion y una de las
formas de su extincion es la sentencia que finaliza definitivamente el
proceso. Con el ejercicio del derecho de accion se crea en el Estado, por
intermedio del érgano jurisdiccional competente, la obligacion de prestar
la funcion jurisdiccional.

La ley muchas veces exige que ese derecho sea ejercido en un deter-
minado lapso, y si no se incoa en dicho tiempo, la accion deviene en
inadmisible y la tutela juridica del Estado, invocada por el accionante,
no tiene lugar, si ella se ejerce después de vencido el plazo. A ese térmi-
no fatal se le llama caducidad, y es un plazo en el cual se debe realizar
la actividad que la ley previno para el lapso, cual es -en el caso de la
accion- interponerla formalmente con la pretension que mediante ella se
hace valer. Si ello no ocurre, la accion caduca y se extingue, al igual que
la pretension que por medio de ella se proponia deducir (...)".

Igualmente, se ha afirmado que la finalidad del lapso de caducidad es
la materializacion de la seguridad juridica y el aseguramiento, de esa
forma, de que tras el transcurso del lapso que preceptia la ley, se extinga
el derecho de toda persona al ejercicio de la accion que el ordenamiento
juridico le proporcione; ello para evitar que acciones judiciales puedan
proponerse indefinidamente en el tiempo, lo cual incidiria negativamente
en la tutela de la seguridad juridica (Vid. Sentencia de esta Sala N° 727
del 8 de abril de 2003, caso: ‘Osmar Enrique Goémez Denis’.

Esta Sala Constitucional ha precisado que los lapsos procesales esta-
blecidos en las leyes y aplicados jurisdiccionalmente son elementos
temporales ordenadores del proceso, esenciales al mismo y de eminente
orden publico...”.

Ahora bien, trasladados los anteriores conceptos al derecho procesal
penal, debe indicarse que el ejercicio del derecho de accion, a través del
cual el Ministerio Publico en representacion del Estado, ejerce el derecho
material conocido como “ius puniendi”; no se ve impedido u obstaculizado
por el hecho de que la acusacion penal, como acto conclusivo de la fase
de investigacion, haya sido presentado tardiamente (mora fiscal), es
decir, fuera de los lapsos previstos en los articulos 79 y 103 de la Ley
Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
pues incluso alin en los casos, en que esa presentacion tardia se haya
efectuado con posterioridad al decreto del archivo judicial, existe para el
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Estado representado en el Ministerio Publico, la posibilidad de reaperturar
nuevamente la investigacion, cuando previa autorizacion judicial, surjan
nuevos elementos que justifiquen la continuacion de la investigacion, al
punto que la acusacion inicialmente omitida, sea oportunamente presentada
en esta nueva oportunidad.

En tal sentido, la parte in fine del articulo 103 de la Ley Organica Sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia dispone:

Prorroga extraordinaria por omision fiscal.
Articulo 103.
...Omissis...

Transcurrida la prorroga extraordinaria a que se refiere el presente
articulo, sin actuacion por parte del Ministerio Publico, el Tribunal de
Control, Audiencia y Medidas decretard el archivo judicial, conforme a
lo dispuesto en el Cddigo Organico Procesal Penal.

Mientras que la parte del Ginico aparte del articulo 314 del Codigo Organico
Procesal Penal, aplicable supletoriamente conforme a lo dispuesto en el
articulo 64 de la referida Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, prevé:

Articulo 314. Prorroga.
...Omisis...

(...) La investigacion s6lo podra ser reabierta cuando surjan nuevos ele-
mentos que lo justifiquen, previa autorizacion del juez o jueza.

Acorde con lo anterior, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en decision No. 586 de fecha 09.04.2007, preciso:

“... Si, en la audiencia de presentacion del imputado, éste no era some-
tido a medida judicial preventiva de privacion de libertad, entonces los
plazos para la presentacion del acto conclusivo eran los que el legislador
dispuso en los articulos 313 y 314 del Cédigo Organico Procesal Penal.
Asi las cosas, luego del vencimiento de los periodos que establecia el
articulo 314 (...) sin que el Ministerio Publico hubiera consignado el acto
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conclusivo correspondiente, la consecuencia juridica de ello tampoco era
la preclusion de la acusacion y la consiguiente inadmisibilidad definitiva
de la misma, pues, en dicho caso, lo que derivaba de la mora fiscal era
el decreto de archivo judicial, lo cual ni impedia la reanudacién de la
investigacion, previa autorizacion judicial y, eventualmente, la presen-
tacion de la acusacion. (...) el iinico supuesto de acuerdo con el cual la
mora fiscal habria producido la extincién de la accién penal y, por
ende, la inadmisibilidad definitiva de la acusacion, es el que precep-
tia el articulo 110 del Cédigo Penal, el cual, en el asunto de autos,
era manifiestamente inaplicable, por razon del término de prescripcion
aplicable segun el articulo 108 eiusdem, de manera que ni siquiera con
base en el precitado texto legal, habria podido esperarse que prosperara
la pretension de tutela que se materializaria en la declaracion de nulidad
de la antes sefialada Audiencia Preliminar, por razon de la admision, con
ocasion de la misma, de una acusacion fiscal supuestamente inadmisible.
Asi se declara...”.

Por tanto, conforme al criterio jurisprudencial ut supra expuesto se concluye
que en el proceso penal, el unico supuesto de caducidad de la accidon
penal, existe o tiene lugar, cuando ha transcurrido el lapso de prescripcion
especial, judicial o extraordinaria, que prevé la parte in fine del primer
aparte del articulo 110 del Codigo Penal, pues atin y cuando la ley se refiere
a éste como un lapso de prescripcion, el mismo se trata propiamente de un
lapso de caducidad, por cuanto se trata de un lapso fatal que no es objeto
de interrupcion, y que una vez consumado o verificado, impide intentar la
accion penal para el juzgamiento del correspondiente delito.

Acorde con lo anterior, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, la cual mediante decision No. 165 de fecha 28.02.2008, sefialo:

“...Ental sentido, para el calculo de la prescripcion ordinaria de la accion
penal, el juez cumplird lo dispuesto en el articulo 110 del Codigo Penal,
para realizar un analisis de los actos que interrumpen la prescripcion
ordinaria, como lo son la sentencia condenatoria, la requisitoria que se
libre contra el imputado si éste se fugare, la citacion que como imputado
practique el Ministerio Ptblico, la instauracion de la querella por parte de
la victima o de cualquier persona a quien la ley reconozca con tal caracter
y, las diligencias procesales que le sigan, actos éstos que interrumpen
el célculo ordinario de la prescripcion, por lo cual no puede operar la



DURACION DE LA FASE PREPARATORIA EN EL PROCESO PENAL... 443

prescripcion ordinaria de la accion, mientras ocurran actos procesales
subsiguientes que mantengan vivo el proceso. Asimismo, el articulo 110
eiusdem, dispone el calculo para determinar la prescripcion extraordinaria
de la accion, el cual sera igual al tiempo de la prescripcion aplicable mas
la mitad del mismo, Al respecto, esta Sala Constitucional en sentencia
N° 1.118 del 25 de junio de 2001, antes resefiada, establecid la concep-
tualizacion de la prescripcion judicial o procesal; como un término de
caducidad y no de prescripcion propiamente “(...) por ser ininterrumpible
por actos procesales’.

Ciertamente, esta Sala Constitucional mediante decision N° 1.118 del 25
de junio de 2001, caso: ‘Rafael Alcantara Van Nathan’, indic6 que: (...)

El comentado articulo 110 del Cédigo Penal, y debido a que el proceso
penal, en caso de fallo condenatorio restringe la libertad, garantiza al
reo la extincion del proceso, si éste se prolongase por un tiempo igual al
de la prescripcion de la accion, mas la mitad del mismo, y siempre que
la dilacion judicial ocurra sin culpa del reo. A esta extincion la llama el
articulo 110, prescripcion.

En realidad, la figura del articulo 110 comentado, no se trata de una
prescripcion, ya que la prescripcion es interruptible, y este término no
puede interrumpirse. Mas bien se trata de una forma de extincion de la
accion derivada de la dilacion judicial. La formula también se aplica
cuando la ley establece un término de prescripcion menor de un afo,
y si desde el dia en que comenzo a correr la prescripcion no se dicta
sentencia condenatoria en el término de un afo, se tendra por ‘prescrita’
(extinguida) la accion penal.

A juicio de esta Sala no se trata realmente de prescripciones, sino de
extinciones de las acciones, por decaimiento de las mismas, debido a
la falta de impulso pleno del proceso, hasta el punto que transcurre el
tiempo y no se dictan sentencias definitivas.

Se trata de la prolongacion del proceso por causas imputables al 6rgano
jurisdiccional, ya que si la dilacion es atribuible al reo, el lapso extintivo
no corre. Pero, a juicio de esta Sala, la prolongacion puede resultar del
proceso que se paraliza, y por ello se prolonga sin culpa del reo, a quien
no se le sentencia, lo que puede causar la extincion de la accion.

En el proceso penal no existe la figura de la perencion de la instancia.
No puede pensarse en una causa penal que se paralice (aunque podria
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suceder), y menos con el sistema del Codigo Organico Procesal Penal,
asi el proceso penal comience en la fase investigativa, como lo sefala
el articulo 292 del Codigo Orgénico Procesal Penal.

Es mas, la disposicion del articulo 110 del Codigo Penal bajo comen-

2

tario, abarca procesos en pleno desarrollo (...)”....”.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia
mediante decision No. 575 de fecha 19.06.2006, ha ratificado dicha postura
al sefialar:

“...El Codigo Penal en los articulos 108 y 110 regula los presupuestos
para el calculo e interrupcion de la prescripcion de la accion penal, por
tal motivo se han precisado dos circunstancias para su establecimiento:
la primera referida al transcurso del tiempo y a la falta de accion de los
organos jurisdiccionales sobre una determinada causa (prescripcion ordi-
naria); mientras que la segunda, relativa al transcurso del juicio, cuando sin
culpa del imputado se prolongare por un tiempo igual al de la prescripcion
aplicable mas la mitad del mismo (prescripcion judicial).

Para el calculo de la prescripcion ordinaria de la accion penal, el juez
cumplira lo dispuesto en el articulo 110 del Codigo Penal, para realizar
un analisis de los actos que interrumpen la prescripcion ordinaria: la
sentencia condenatoria, la requisitoria que se libre contra el imputado
si éste se fugare, la citacion que como imputado practique el Ministerio
Publico, la instauracion de la querella por parte de la victima o de cual-
quier persona a quien la ley reconozca con tal caracter y, las diligencias
procesales que le sigan, son actos que interrumpen el célculo ordinario
de la prescripcion.

Asi mismo, en el referido articulo se dispone el calculo para determinar la
prescripcion extraordinaria de la accion, el cual sera igual al tiempo de la
prescripcion aplicable mas la mitad del mismo, Al respecto, la Sala Cons-
titucional en la sentencia N° 1.118 del 25 de junio de 2001, establecio la
conceptualizacion de la prescripcion judicial o procesal; como un término
de caducidad y no de prescripcion propiamente: “por ser ininterrumpible
por actos procesales”.

De manera tal, que la caducidad de la accion penal, solo se actualiza y es
oponible, en los supuestos que el proceso penal se haya dilatado por un
tiempo igual al de la prescripcion aplicable al delito imputado (ex-articulo
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108 del Codigo Penal), mas la mitad del mismo, siempre y cuando dicha
dilacion no obedezca a causas imputables al reo.

Colofon.

Finalmente y como consecuencia del orden de ideas anteriores, estimamos
oportuno concluir lo siguiente:

1.- En los procesos penales seguidos bajo el procedimiento especial
previsto en la ley de violencia de género, en los cuales se haya dictado
medida de privacion judicial preventiva de libertad en contra del imputado,
la duracion de la fase preparatoria sera de treinta (30) dias, contados a
partir de la decision judicial que decreto la medida, lapso éste prorrogable
por quince (15) dias mas, previa solicitud fiscal debidamente fundada y
presentada con al menos cinco dias de anticipacion al vencimiento del
lapso inicial.

2.- Cuando se trate de procesos penales, en donde se haya decretado
la medida cautelar sustitutiva a la privaciéon judicial preventiva de
libertad, o exista un juzgamiento en libertad sin restricciones; la fase
de investigacion esta supeditada en cuanto a su duracion, a dos plazos:
Un plazo de duracion inicial de hasta cuatro meses con una prorroga
adicional que puede ir de quince a noventa dias; y finalmente una prorroga
extraordinaria que opera, en los casos en que vencidos el plazo inicial o
¢éste y su prorroga adicional, no se haya presentado el correspondiente
acto conclusivo.

3.- El plazo inicial de cuatro meses que tiene el Fiscal para concluir la fase
preparatoria del proceso, debe empezar a contarse desde el momento de la
individualizacion del imputado, la cual se verifica con el acto o los actos
iniciales que dan origen al proceso los cuales pueden o no corresponderse
con el acto de imputacion formal, pues solo la individualizacion del
investigado mediante un acto concreto de la investigacion activa a favor
de éste la garantia de seguridad juridica que le otorga el ordenamiento
juridico, para solicitar la culminacion en los plazos de ley de la fase
preparatoria en el proceso penal especial previsto en la Ley Organica
Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia.
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4.- La aplicabilidad de la prérroga extraordinaria a la que se refiere el
articulo 103 de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, no requiere el agotamiento previo y simultaneo tanto
del plazo inicial, como de la prorroga adicional regulados en el articulo
79 “eiusdem”; pues el otorgamiento del tiempo de prorroga adicional
constituye una potestad exclusiva del Ministerio Publico.

5.- Vencido el lapso de cuatro meses establecido en el articulo 79 de la Ley
Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
se haya solicitado o no la prérroga adicional, el Juez de Control, Audiencia
y Medidas debera activar el mecanismo de la prérroga extraordinaria,
previsto en el articulo 103 “eiusdem”.

6.- La presentacién tardia del escrito acusatorio, no comporta la
indadmisibilidad de la misma, por extemporaneidad, pues ello no aparece
dispuesto como consecuencia juridica ni en la Ley Especial, ni en el Cédigo
Organico Procesal Penal.

7.- En el supuesto de retraso en la presentacion del escrito acusatorio, no
puede dictarse el archivo judicial de las actuaciones, pues dicha figura esta
reservada inicamente para los casos de omision fiscal.

8.- La presentacion tardia del escrito acusatorio tampoco arrastra la
caducidad de la accion penal, pues el tnico supuesto de caducidad, existe
o tiene lugar, cuando ha transcurrido el lapso de prescripcion especial,
judicial o extraordinaria, que prevé la parte in fine del primer aparte del
articulo 110 del Cédigo Penal.

9.- Sélo en aquellos supuestos en que se haya verificado la omision fiscal,
por el transcurso del lapso inicial (articulo 79), asi como de la prorroga
extraordinaria (articulo 103), debe decretarse el archivo judicial de las
actuaciones, pues asi esta establecido expresamente.

10.- La falta de presentacion oportuna del acto conclusivo, solamente
incide en el decaimiento de la medida y el otorgamiento de la libertad
sin restricciones al imputado (s) o la sustitucion de ésta por una medida
cautelar sustitutiva o alguna de las medidas de proteccion y seguridad de las
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previstas en los articulos 91 y 92 de la Ley Organica Sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, cuando a los fines de garantizar
las resultas del proceso asi lo considere el respectivo Juez o Jueza de
Instancia.

Finalmente, es necesario enfatizar que la importancia del acto que concluye
la investigacion, en los delitos de violencia cometidos en razén del género,
no resulta un simple acatamiento de los limites temporales dispuestos
en la ley; sino fundamentalmente una garantia para la concrecion de la
justicia en materia de violencia contra la mujer, en el marco de un Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia como el nuestro.
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Sumario:

Aplicacion inmediata del efecto negativo del Principio Kompetence-
Kompetence; medidas cautelares antes y después de la conformacion del panel
arbitral; flexibilidad en la renuncia al acuerdo arbitral; falta de jurisdiccion
de los tribunales locales y continuidad del procedimiento arbitral; aparente
innecesidad de “anti suit injunctions”; nueva postura “pro arbitraje” de la
Sala Politico Administrativa; consolidacion del arbitraje como el mejor
mecanismo en materia arrendaticia comercial; recurribilidad de la sentencia
que resuelva un recurso de nulidad contra un laudo arbitral

I. Ambito general de los avances:

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (en lo sucesivo
“SC”), ha dictado una serie de importantes decisiones, en donde destaca
la N° 1.067/2010, publicada con caracter vinculante en la Gaceta Oficial
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de la Republica N° 39.561 del 26 de Noviembre de 2010 (en lo sucesivo la
“Sentencia 1.067”)! en materia de arbitraje comercial, con un notable y
beneficioso impacto en la sana operatividad del medio alternativo.

Ello debido, principalmente, al reconocimiento definitivo en nuestro foro:

(i) De la aplicacion inmediata al efecto negativo del Principio
Kompetence-Kompetence®;

(ii) La admision de medidas cautelares antes de la conformacion del
respectivo panel arbitral (sin que tal solicitud por ante los tribunales
locales constituya una “renuncia” o “waiver” al pacto arbitral)® . También
la posibilidad de obtener medidas cautelares ante el arbitro de emergencia
del centro escogido (si asi se encuentra previsto en el Reglamento del
Centro de Arbitraje seleccionado en la clausula contractual);

(iii) Coherente con lo anterior, la admision y constitucionalidad de los
arbitros de emergencia para procurar la obtencion de medidas
cautelares;

* Abogado (UCAB, “Summa Cum Laude”, 1997). Especialista en D° Administrativo. (UCAB,
2000). Master en D° de los Negocios. (ICAM- UFV. Espafia, 2003). Profesor de Arbitraje
Nacional e Internacional (UCAB). Autor de diversas obras y monografias. Abogado Asistente
de la Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia y de su Sala Constitucional. Arbitro del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas. El presente trabajo constituye un
apretado resumen a la exposicion efectuada en el Comité de Arbitraje de la Camara Venezolano
Americana de Comercio e Industria (Venamcham). Caracas, 7 Dic. 2010.

! Para consultar el texto integro de la sentencia puede leerse el libro “Venezuela en el Contexto
del Arbitraje. Jurisprudencia de la Sala Constitucional y Laudos Internacionales Relevantes”.
de la Dra. LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO. Serie Normativa N° 10. Fundacion
Gaceta Forense. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2011.

2 Para conocer sobre el tratamiento inicial que nuestro foro otorgaba al principio en estudio,
recomendamos el trabajo de HERNANDO DIAZ-CANDIA ““Why Has Kompetenz-Kompe-
tenz Not Been Fully Recognized In Practice in Some Developing Countries? The Venezuelan
Example”. Journal of International Arbitration, Vol.24. Kluwer Law International. 2007. Y
para profundizar sobre el efecto negativo del Principio bajo studio no puede faltar la lectura
de EMMANUEL GAILLARD, y YAS BANIFATEMI, “Negative Effect of Competence-
Competence: The rule of Priority in Favor of the Arbitrator” en la obra “Enforcement of
Arbitration Agreements and International Arbitral Awards, the New York Convention in
Practice”, Editado por Emmanuel Gillard y Domenico Di Pietro. Cameron May, Londres,
Reino Unido (UK). 2008.

3 Sobre la renuncia al pacto arbitral recomendamos la lectura del trabajo de MICHAEL

PRYLES “When is an Arbitration Agreement Waived? ”. Journal of International Arbitration.
Kluwer Law International, Volume 27, Number 2, Abril 2010.
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@iv)

™

(vi)

La erradicaciéon en nuestro foro del meticuloso y rigido control
“judicial” al acuerdo arbitral a través de la “regulacion de la
Jjurisdiccion” y, en su lugar, la aplicabilidad de un simple control
“prima facie” o “preliminar’;

Una profunda flexibilizacion o mitigacion al riguroso estandar que,
sobre renuncia “tdcita” al acuerdo arbitral, venia aplicando la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (en lo
sucesivo “SPA”);

Erradic6 la aparente pugna o contradiccion entre los tribunales
ordinarios y los paneles arbitrales, mas especificamente en lo relativo
al auxilio en la emision de medidas cautelares y su ejecucion.
En ese sentido, contribuy6 al establecimiento de un régimen de
complementariedad, y de control sélo en forma excepcional (entre el
arbitraje y los tribunales locales);

(vii) La desaparicion en nuestro foro -s6lo en la praxis- de la utilidad en

la discusion sobre si la existencia de un acuerdo arbitral constituye
un problema de “competencia” o de “jurisdiccion” respecto al Poder
Judicial, debido a que la decision que deben tomar las cortes locales
(incluyendo a la SPA) se limitara —ahora debido a la sentencia 1.067-
a un control “preliminar”, y que no imposibilita a las partes — en
paralelo- de obtener proteccion cautelar (ante los tribunales locales
o0 ante arbitros de emergencia, segiin los casos) e, inclusive, tampoco
las limita de iniciar la conformacion del panel arbitral. Con lo cual,
pierde asi utilidad la vieja discusion sobre la via que debe aplicarse
a la “incidencia” que se genera cuando -en sede judicial- se opone
la existencia de un pacto arbitral ante el tribunal local, lo cual se
decantaba entre un problema de competencia o de jurisdiccion; o
inclusive, como una causal de “prohibicion de la ley de admitir la
accion en sede judicial”.

Ahora, a partir de la Sentencia 1.067, se garantiza que el inicio de una
demanda ordinaria (ante juez local, y en contravencion a la clausula
arbitral de un contrato), no detenga o paralice el procedimiento arbitral
ya en curso, o en visperas de iniciarse. Ello, ni siquiera en el supuesto
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que se instaure una incidencia por regulacion de la jurisdiccidon
ante la SPA.

La Sentencia 1.067, ademas de las contribuciones anteriores, procedio a
ratificar y consolidar importantes avances jurisprudenciales® sobre
la materia arbitral en nuestro foro: A la Sentencia N° 572/2005 (caso
“Coinmarca”); Sentencia N° 1.121/2007 (caso “Punto Fuerte”); Sentencia
N° 192/2008 (caso “Ley Indecu”); Sentencia N° 1.541/2008 (caso “Art.
22 LPPI”. Publicada con caracter vinculante en la Gaceta Oficial de
la Republica N° 39.055 del 10 de Noviembre de 2008) y Sentencia N°
462/2010 (caso “CEDCA 1), en cuanto al:

(i) Principio interpretativo “Pro Arbitraje” que vincula y obliga al
operador judicial venezolano;

(ii) La necesaria precision o aclaratoria que al admitirse la
“constitucionalizacion” de los Medios Alternativos para la Resolucion
de Conflictos® , se postula el “derecho de acceso a ellos” dentro de la
nocion de “tutela judicial efectiva’; pero con la importante salvedad
que lo anterior no significa la desnaturalizacion del arbitraje, al punto
de postular una sustitucion de sus reglas, principios, mecanismos y
elementos de control, por otros -ajenos al arbitraje- por su pretendida
“naturaleza constitucional” (e.g. el amparo constitucional versus
recurso de nulidad. Avance tempranamente iniciado con votos
salvados en los casos “Nokia” en Sentencia N° 3.610/2005 y caso
“Haagen Dasz” en Sentencia N° 174/2006”);

(iii) Que el recurso de nulidad contra un Laudo — que conoce un juez
ordinario, i.e. Juez Superior ex Articulo 43 LEY DE ARBITRAJE

4 Para una revision de la evolucion jurisprudencial de la Sala Constitucional en materia de
arbitraje, léase nuestro trabajo “Breve resumen al Tratamiento Jurisprudencial de la Sala
Constitucional venezolana sobre arbitraje”, en la Revista de Derecho N° 27 del Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2008.

* Para profundizar sobre el impacto de la llamada “constitucionalizacién de los medios al-
ternativos en Venezuela”, recomendamos el trabajo de EUGENIO HERNANDEZ-BRETON
“Constitucion yArbltraje El Arbitraje como Derecho Fundamental”. En Arbitraje comercial
interno e internacional. Reflexiones técnicas y experiencias practicas. Academia de Ciencias
Politicas y Sociales — Comité Venezolano de Arbitraje. Serie Eventos N° 18, Caracas 2005.
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@iv)

™

(vi)

COMERCIAL- puede proveer sobre aquellas denuncias que —
inclusive- sean “subsumibles en razones de inconstitucionalidad”,
descartandose asi al amparo constitucional o alarevision constitucional
contra Laudos (Vid. Sentencia N° 462/2010, caso “Cedca I”’). Punto
sobre el cual volveremos (infra);

El establecimiento del principio por el cual toda decision o
interpretacion judicial que esté refiida con todo lo anterior, deviene
en una insalvable “inconstitucionalidad” (Principio o clausula de
proteccion constitucional al arbitraje);

El reconocimiento a la aplicabilidad en nuestro foro de los principios
Kompetenz-Kompetenz 'y Separabilidad. Aunque (infra) mejor
desarrollados—enlapraxis - porlaSentencia 1.067 (infra),dado que ésta
no se limit6 a su mero reconocimiento y “proclamacion”, sino que les
otorgod un efecto practico procesal invalorable. Mas particularmente,
respecto a los resultados inmediatos que se desprenden del efecto
negativo del Principio Kompetenz-Kompetenz, y a la erradicacion de
la practica que, hasta entonces, venia realizando la SPA al momento
de decidir una regulacion de la jurisdiccion® .

Igualmente, la Sentencia 1.067 insistid sobre la compatibilidad
entre el Arbitraje y las materias “sensibles” o sometidas al principio
tuitivo (e.g. laboral, arrendamiento, operaciones inmobiliarias,
consumo, etc.), ratificando que el estandar aplicable para conocer
si alguna materia es arbitrable, es la del “test” del conocimiento del
juez ordinario (i.e. “si puede conocer un juez, también un arbitro”)
y la diferenciacion que existe de tal conocimiento con el de las
competencias administrativas de los entes ptblicos’ .

¢ Para profundizar sobre la aplicabilidad de los principios de Kompetence-Kompetence y Sepa-
rabilidad recomendamos la lectura de TIBOR VARADY, JOHN BARCELO 11,y ARTHUR
VON MEHREN. “International Commercial Arbitration, a Transnational Perspective”. 4th
Edition. West Publishing, Thompson West. St. Paul, 2006, y a PEDRO MARTINEZ-FRAGA,
en su magnifica obra “The American Influence on International Commercial Arbitration”.
Cambridge University Press. NY, 2009. También conviene la lectura de FRANCISCO
GONZALES DE COSSIO. “El Principio Compétence-Compétence Revisado”, en la Revista
de la Corte Espaiiola de Arbitraje, (ISSN 0213-2761), 2007.
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(vii) También, la sentencia bajo analisis consolidd el reconocimiento a
los poderes cautelares de los Arbitros; aunque, en esta ocasion con
un visible avance y profundizacion en el tema (infra,) al avalarse la
existencia de drbitros de emergencia® en los Centros de Arbitraje’ .

(viii) Incluso, la misma sentencia ratificoé la constitucionalidad de la
exigencia de una caucion, para el supuesto que se solicite la suspension
en la ejecucion de un Laudo; ello debido a la compatibilidad de la
exigencia con los principios procesales constitucionales relativos a la
tutela judicial efectiva, justicia gratuita y, la eliminacion del principio
“solve et repete” (Vid. Sentencia 1.121/2007).

7 Respecto a la aplicabilidad del arbitraje en materias sensibles como arrendamiento, con-
sumo laboral, e inmobiliario en general, 1éase nuestras publicaciones “Tratado de Derecho
Arrendaticio Inmobiliario”. 3era edicion. Tomo I1. Publicaciones UCAB, Caracas, 2006. “El
Arbitraje Arrendaticio”. Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, N° 3. Caracas,
2001. “;Sigue siendo el Arbitraje un medio alternativo para la Resolucion de Conflictos en
Materia Arrendaticia? (comentarios al tratamiento jurisprudencial)”. Revista de Derecho
del Tribunal Supremo de Justicia, N° 18. Caracas, 2005. y “El Arbitraje en materia Labo-
ral: mas alla de lo previsto en la nueva LOPT ttp://www.pgr.gob.ve/Doctrina/Opiniones/
materia_laboral leyorganica.htm. Y mas recientemente en materia arrendaticia, articulo de
opinidén en “Accion Empresarial”. Afio 01, Edicion N° 10. Agosto 2011. Caracas.

En este mismo punto relavito a la “Arbitrabilidad”, 1éase a PATRICK BARON y STEFAN
LINIGER en “4 Second Look at Arbitrability”, en la Revista “Arbitration International”, The
Official Journal of the London Court of International Arbitration (LCIA), Vol. 19, N° 1, Lon-
dres, Reino Unido (UK). 2003,y a PIERO BERNARDINI, en “The Problem of Arbitrability
in General”, en la obra editada por Emmanuel Gillard y Domenico Di Pietro. “Enforcement
of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards, The New York Convention in
Practice”, Cameron May, Londres, Reino Unido (UK). 2008. Asi como la interesante obra
de HERNANDO DIAZ-CANDIA “El Correcto Funcionamiento Expansivo del Arbitraje”.

Cuando en su Titulo II desarrolla la “Aceptacion Juridica del Arbitraje para cuestiones de
orden publico, incluyendo el arbitraje contencioso administrativo”. Legis, Caracas. 2011. Y
respecto a la arbitrabilidad en materia de contratos administrativos lease a RAMON J. ES-
COVAR ALVARADO en “Arbitraje en contratos de interés publico de naturaleza commercial
internacional”. Libro Homenaje a Gert Kummerow. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia,
2004. y a MYRIAM SALCEDO CASTRO en “El Arbitraje en los contratos concluidos por
la Administracion” Editorial Universidad del Rosario. Bogota, 2006.

8 Con esto el Poder Judicial venezolano reconoce la procedencia de los arbitros de emergencia,
tal y como ya lo prevén diversos Centros de Arbitraje Nacionales (i.e. CEDCA) como Interna-
cionales (e.g. CCI, Estocolmo, ICDR de la AAA y mas recientemente la ACICA, entre otros).

° Sobre medidas cautelares en materia de arbitraje, 1éase a MICHAEL MUSTILL en “Com-
ments and Conclusions, Conservatory and Provisional Measures in International Arbitra-
tion”, The ICC International Court of Arbitration. Paris, 1993. Y a ALAN REDFERN en
“Interim Measures” en The Leading Arbitrators’guide to international arbitration. Edicted
by Lawrence W. Newman y Richard D. Hill. Juris Publishing, Inc, USA, 2004. En el plano
de EEUU resulta relevante la lectura del caso reciente “Sojitz Corp. v. Prithvi Info Solutions
Ltd. 2011 (NY. App. Div. Mar 10, 2011).
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(ix) Por ultimo, pero no menos importante, la Sentencia 1.067 ratifica
que la relacion entre el Arbitraje y los tribunales locales debe ser de
complementariedad, auxilio y s6lo —eventualmente- de control (e.g.
asistencia para designar arbitros en arbitrajes independientes o “Ad
Hoc”; recoleccion de pruebas; ejecucion de medidas cautelares o
ejecutivas; control del laudo via recurso de nulidad). En ese mismo
sentido, la Sentencia 1.067 postula erradicar la inutil tension entre uno
y otro, para lo cual se asistio de la ilustracion formulada por Michael
Mustill'® de la “carrera de relevos™, y las tesis de los tratadistas
Bruno Oppetit" y Francisco Fernandez de Cossio'? , entre muchos
otros autores, a todo lo largo de su contenido. Abonando asi el terreno
para una conceptualizacién que justifica el porque no se puede
seguir tratando a los pactos arbitrales como una “excepcion” al Poder
Judicial, y la razén para sostener que los jueces deben abstenerse de
efectuar el analisis que solo corresponde a los arbitros!* (conforme al
principio Kompetence-Kompetence, y en salvaguarda de la garantia

10 TLa Sentencia 1.067 textualmente expresé lo siguiente: “...comparte esta Sala las consi-
deraciones de MUSTILL en cuanto a que idealmente, el manejo de los conflictos arbitrables
deberia parecerse a una carrera de relevos. En las fases iniciales, cuando los arbitros no se
han hecho cargo de la disputa, el baston esta al alcance de los tribunales, por cuanto para
ese momento no hay ninguna otra organizacion que pueda tomar medidas para prevenir la
falta de efectividad del pacto arbitral. Cuando los arbitros asumen sus funciones, toman el
testigo y lo conservan hasta la expedicion de un laudo. En este estadio, no teniendo fun-
ciones adicionales, los arbitros retornan el baston de forma tal que los tribunales, en caso
necesario, prestan sus poderes coercitivos para la efectividad del laudo. Pero en la vida real
esto no es tan claro. Muy pocos comentaristas aseverarian en la actualidad que las funciones
legitimas de los tribunales cesan integramente cuando los arbitros reciben el expediente vy,
correlativamente, muy pocos dudarian que hay un punto donde aquellos asumen un papel
netamente subordinado -Cfr. MUSTILL, MICHAEL. Part I1I: Comments and Conclusions,
Conservatory and Provisional Measures in International Arbitration, The ICC International
Court of Arbitration, Paris, 1993, p. 119 y GAMBOA MORALES, NICOLAS. La Inmunidad
Soberana de Jurisdiccion en el Marco del Arbitraje Comercial Internacional. Evolucion y
Actualidad. Universidad del Rosario, Colombia, 2007-.”

' De quien recomendamos su obra “Théorie de 1"arbitrage”. Editorial Presses Universitaires
de France, 1998. (“Teoria del Arbitraje”. Edicion en espafiol). Legis Editores. Bogota. 2006.
12 Connotado tratadista mexicano que expone la relacion entre el arbitraje y los tribunales en
su obra “El Arbitraje y la Judicatura”. Editorial Porrtia. México. 2007.

13 Respecto a los problemas que se generan entre los paneles arbitrales y los tribunales loca-
les, recomendamos la lectura de JAN PAULSON en “Interference by National Courts” en

la compilacion “The Leading Arbitrator’s Guide to international Arbitration.” Editado por
Lawrence W. Newman and Richard D. Hill Editors. Juris Publishing, Inc. New York. 2004.
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constitucional del “juez natural” de las partes, al haberlo pactado asi
en un contrato)'* .

II. Postura acogida por la SC para “orientar” la regulacion de la
jurisdiccion que venia conociendo la SPA: (i) un simple control “prima
facie”; (ii) remision inmediata a los arbitros de los cuestionamientos
sobre “existencia, validez y ambito” del pacto arbitral y; (iii) abandono
a la postura rigida e inflexible de “renuncia tacita al pacto”.

La Sentencia 1.067 fij6 posicion — en el foro venezolano- sobre el
tratamiento que deben darle los tribunales ordinarios a la oposicion —
en juicio - de la existencia de un acuerdo arbitral, cuando se persigue la
remision de la causa a un panel arbitral (dada la existencia de una clausula
o pacto arbitral). Con ello, la SC se apart6 radicalmente del tratamiento
que, hasta ese entonces, venia haciendo la SPA al momento de conocer una
regulacion de jurisdiccion (dado que la SPA hacia un examen “exhaustivo”
y de “fondo” del acuerdo arbitral).

En ese mismo sentido, la SC realiz6 un detenido analisis de derecho
comparado, y optd por inclinarse por aquella solucion que postula un
control sencillo, “prima facie” o “preliminar” del acuerdo arbitral,
concretando asi un reconocimiento absoluto y practico (a la vez) al llamado
efecto negativo del principio Kompetence-Kompetence, y del principio de la
separabilidad » .

14 La Sentencia 1.067, textualmente sefiald que: “el analisis judicial de las instituciones del
arbitraje debe abandonar cualquier postura dogmatica o excluyente que genere un sobredi-
mensionamiento del aspecto contractual que da origen al sometimiento de las partes al sistema
arbitral, de forma tal que se desconozca la necesaria participacion de los 6rganos del Poder
Judicial para la efectividad de ese mecanismo alternativo de resolucion de conflictos -vgr.
Medidas cautelares-; o bien que asuma una vision hipertrofiada de la actividad jurisdiccional,
que termine por afectar el nucleo esencial del sistema de arbitraje como un medio idéneo y
eficaz para la resolucion de conflictos -vgr. El pernicioso analisis de fondo sobre cuestiones
relativas a la validez o existencia del acuerdo de arbitraje, como sera tratado infra-.

15 La Sentencia 1.067, sefiald textualmente sobre este particular, lo siguiente: “También la
Sala ha asumido principios universalmente aceptados en la materia, orientados a garantizar
la sana operatividad de la institucion arbitral, como lo son el de competencia obligatoria
para las partes, atin y cuando se haya alegado la nulidad del negocio juridico que contiene
al compromiso arbitral (severability, que plantea la distincion entre la alegacion de nulidad
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Con lo cual, s6lo pueden los tribunales ordinarios verificar el caracter
escrito (del pacto), absteniéndose de escrutar y por ello motivar (sobre
un controvertido extenso) sobre la “existencia, validez y ambito” de la
clausula o pacto arbitrales (i.e. la arbitrabilidad y el respeto al principio
de separabilidad). S6lo en caso “manifiesto” de nulidad o inexistencia
correspondera al Poder Judicial conocer de la causa.

Este tratamiento es totalmente compatible con el articulo I1.3 de la
Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras'® (en lo sucesivo “Tratado de NY”), y el articulo 8
de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CDNUMI), asi como
respecto de las previsiones contenidas en los articulos 7 y 25 de la Ley de
Arbitraje Comercial (LAC) venezolana (inspirada en la primera)'” .

Inclusive, la misma Sentencia 1.067 reconocid la posibilidad de obtener
medidas cautelares anticipativas, ain antes de la constitucion del
panel arbitral, y sin que ello signifique una renuncia al pacto arbitral.

En este ultimo particular, la sentencia sefiald lo siguiente:

“...el logro de una verdadera tutela judicial efectiva por parte del
sistema de arbitraje, requiere necesariamente la intervencion de los
organos del Poder Judicial, en Ambitos tales como el ejercicio del
poder cautelar de los arbitros.

del contrato, de la referida a la clausula arbitral, evitando asi “torpedear” al mecanismo con
tan solo alegar la nulidad del negocio de que se trate); asi como la facultad de los arbitros de
pronunciarse sobre su propia competencia (kompetenz-kompetenz), conforme a los articulos
7 y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana -Vid. Sentencias de esta Sala N°
827/01 y de la Sala Politico Administrativa N° 5.249/05-.”

' Ley Aprobatoria de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeras, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.832 Extraordinario del 29
de diciembre de 1994.

17 La Sentencia 1.067, luego de un extenso analisis, concluyo en este punto, en la forma que
sigue: “En definitiva, sobre la base de las consideraciones expuestas respecto al principio
de competencia-competencia y a las relaciones de coordinacion y subsidiariedad de los
organos del Poder Judicial frente al sistema de arbitraje, los drganos del Poder judicial s6lo
pueden realizar un examen o verificacion “prima facie”, formal, preliminar o sumaria de
los requisitos de validez, eficacia y aplicabilidad de la clausula arbitral, que debe limitarse
a la constatacion del caracter escrito del acuerdo de arbitraje y se excluye cualquier analisis
relacionado con los vicios del consentimiento que se deriven de la clausula por escrito, en
los términos expuestos ut supra, y asi expresamente se declara”.
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Asi, no es controvertido en el ordenamiento juridico vigente el poder
cautelar de los 6rganos arbitrales, en los términos expuestos por esta Sala
en la sentencia N° 572/05. Sin embargo, cabe cuestionarse si frente a un
sometimiento a la jurisdiccion arbitral ;es posible que alguna de las
partes, pueda solicitar ante los 6rganos del Poder Judicial de forma
auténoma medidas cautelares mientras se constituye el tribunal arbi-
tral, sin que ello se constituya como una renuncia ticita al arbitraje?

Para resolver tal planteamiento, es claro que si la ley otorga a las partes
la posibilidad de acudir al arbitraje para dirimir las controversias surgidas
entre ellas, y el laudo que culmine dicho proceso goza de plena eficaciay
puede incluso revestirse con la fuerza de la cosa juzgada, ello presupone
al igual que ante los juicios ordinarios la posibilidad de contar con medios
idoneos para garantizar el resultado de los derechos en controversia,
como manifestacion propia del derecho a una tutela judicial efectiva en
los términos expuestos supra respecto al arbitraje.

Ciertamente, los procesos llevados tanto por los 6rganos que integran el
Poder Judicial como por 6rganos arbitrales, constituyen un instrumento
fundamental para la obtencion de la justicia (articulo 257 constitucional),
y tienen repercusiones mas alla de los mecanismos adjetivos que de forma
abstracta el Poder Nacional instaura por via legislativa (justicia formal),
por lo que alcanzan la aplicacion concreta que de tales mecanismos realiza
el juzgador (justicia material).

En tal sentido, los principios constitucionales destacan la naturale-
za instrumental, simple, uniforme y eficaz que debe observar todo
proceso, asi como que el fin primordial de éste, es garantizar que las
decisiones que se dicten a los efectos de resolver las controversias entre
las partes aseguren la tutela efectiva de quien haya demostrado su legitima
pretension en el asunto a resolver.

Con base a ello, deviene en una verdadera obligacion del Poder Judicial
la busqueda de medios para propender a armonizar en el marco de un
debido proceso, los distintos componentes que conforman la sociedad y
los medios para resolver sus conflictos, tales como el arbitraje, debiendo
a tal efecto lograr un justo equilibrio entre los intereses que se debaten
en un caso, siendo que el medio para lograr esa necesaria armonizacion
de la sociedad, debe ser el resultado necesario de una interpretacion de
la Constitucion que responda a las necesidades de la sociedad en un
momento determinado, tomando en cuenta el impacto y alcance de las
decisiones que se asuman.
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Asi, para la materializacion del derecho a una tutela judicial efectiva
consagrado en la Constitucion y, dado que la existencia de estos me-
dios alternativos no presupone mella alguna en atributos exclusivos
de los 6rganos del Poder Judicial, pues cuestiones fundamentales
de orden piublico se hacen inderogables frente a la voluntad de los
particulares, es necesario admitir la existencia de un poder general
de los 6rganos del Poder Judicial para dictar medidas de cautela para
asegurar o anticipar una determinada resolucion arbitral.

Ello no se fundamenta exclusivamente en el contenido del articulo 26
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, conforme
al cual “foda persona tiene derecho de acceso a los organos de admi-
nistracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso
los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener
con prontitud la decision correspondiente”, sino que ademas, resulta de
una circunstancia practica vinculada con el funcionamiento del sistema
arbitral, ya que mientras se constituye el tribunal arbitral conforme a la
clausula de arbitraje del contrato es posible que se afecten los derechos
e intereses de alguna de las partes.

Lo anterior no sélo ha sido puesto de relieve por la doctrina especiali-
zada, en casos en los cuales las partes que someten una controversia al
sistema arbitral no tienen una opcion distinta que acudir a los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial -Cfr. REDFERN, ALAN. Interim
Measures; en LAWRENCE W. NEWMAN'Y RICHARD D. HILL (EDI-
TORS). The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration.
Juris Publishing, Inc. USA, 2004, p. 217-243-, sino que ademas tales
circunstancias, han sido reguladas en diversos instrumentos internacio-
nales en materia de arbitraje.

En ese orden pueden mencionarse la normativa elaborada por la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), recogida en la Ley Modelo (tantas veces aludida) sobre
Arbitraje Comercial Internacional, y el Reglamento de Arbitraje de la
misma Comision, los cuales establecen en sus articulos 9 y 26, respec-
tivamente, lo siguiente:

“Articulo 9. Acuerdo de arbitraje y adopcion de medidas cautelares
por el tribunal.

(Omissis)...
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“Medidas Provisionales de Proteccion
Articulo 26

(Omissis)...

De igual forma, el Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI), reconoce que
las partes que someten una controversia a arbitraje, podran solicitar a la
autoridad judicial la adopcion de medidas cautelares, al establecer que:

“Articulo 23.- Medidas cautelares
(Omissis)...

A la par de las anteriores disposiciones normativas, la necesidad de
contar con medios de tutela cautelar efectivos, ha generado una serie de
regulaciones en el ambito internacional y nacional, que permiten contar
en el marco interno del sistema arbitral, con arbitros de emergencia o
especiales para la obtencion de medidas cautelares, antes que se constituya
el correspondiente tribunal arbitral.

En tal sentido, resulta particularmente ilustrativa la regulacion adoptada
por la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Interna-
cional, en el Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral, cuyo
fundamento se encuentra recogido en la “Introduccion” del citado Regla-
mento, al sefialar que “[u] n gran numero de contratos, particularmente
aquellos que tienen por objeto operaciones a largo plazo, pueden dar
lugar a problemas que requieran una respuesta urgente. Frecuentemente,
no es posible obtener en el tiempo requerido una decision definitiva de
un tribunal arbitral o de un juez (...). En consecuencia, la Camara de
Comercio Internacional (CCI) ha establecido el presente Reglamento
instituyendo un procedimiento precautorio prearbitral con el fin de
permitir a las partes que asi lo hayan convenido, recurrir rapidamente
a una persona (llamado el Tercero) facultada para ordenar medidas
tendentes a resolver un problema urgente, incluyendo mantener o con-
servar pruebas. Las medidas precautorias ordenadas, por tanto, podran
proveer una solucion provisional de la disputa y podria sentar las bases
para su solucion definitiva ya sea mediante acuerdo o de alguna otra
forma (...). La utilizacion del procedimiento precautorio prearbitral no
sustituye la jurisdiccion arbitral o estatal competente”.
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Para el logro de tales objetivos, el referido Reglamento de Procedimiento
Precautorio Prearbitral establece un procedimiento que dispone el nom-
bramiento inmediato de una persona (el “Tercero”) que tiene la facultad
de dar ciertas 6rdenes antes de que el tribunal arbitral o estatal competente
para conocer del caso (la “Autoridad Competente™)

(Omissis)...

Igualmente, desde el afio 2006 el Centro Internacional para la Reso-
lucion de Disputas (CIRD o por sus siglas en inglés ICDR), division
internacional de la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA), adoptd
un nuevo procedimiento para garantizar a las partes que se someten a un
procedimiento arbitral, la posibilidad de acudir a un arbitro de urgencia
que tendra la facultad de ordenar u otorgar cualquier medida provisional o
cautelar que considere necesaria, incluyendo 6rdenes de hacer o no hacer
y medidas para la proteccion o conservacion de propiedad, en los precisos
términos del articulo 37 del Reglamento de Arbitraje Internacional, en
los siguientes términos:

(Omissis)...

Sobre el contenido del articulo parcialmente transcrito, la doctrina ha se-
falado que el articulo 37 es mas que una norma cualquiera sin aplicacion
efectiva, en tanto se constituye como una verdadera herramienta que las
partes pueden utilizar eficazmente, cuando su contraparte intenta cambiar
el “status quo” existente antes de la constitucion del tribunal arbitral -Cft.
GUILLAUME LEMENEZ y PAUL QUIGLEY. The ICDR s Emergency
Arbitrador Procedure in Action. http://www.allbusiness.com/legal/legal-
services-litigation/11776155-1.html, consultado el 3 de agosto de 2010-.

Sobre este tema también cabe destacar, que desde el afio dos mil nueve,
el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo habia
considerado la adopcion de esa clase procedimientos cautelares de emer-
gencia, siendo adoptada tal solucion en las vigentes normas de arbitraje
de dicho Instituto. Asi, en los articulos 1 al 10 del Apéndice II de las
Normas de Arbitraje del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Estocolmo (2010), se reconoce el derecho de la parte interesada a
solicitar la constitucion de un arbitro de emergencia, el cual podra dictar
cualquier medida de emergencia, la cual mantendra sus efectos, salvo
que el arbitro de emergencia o el tribunal arbitral la revoque, se dicte el
laudo definitivo o el caso no se remita al tribunal arbitral dentro de los 90
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dias siguientes a la fecha en la cual se adopt6 la medida de emergencia,
entre otros supuestos regulados en el articulo 9 eiusdem.

Por ultimo, en el ambito nacional el Reglamento del Centro Empre-
sarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA), regul6é en forma similar
la intervencion de arbitros de emergencia que dieran eficaz respuesta a
situaciones de urgencia que pueden presentarse antes del nombramiento
de los arbitros, en los siguientes términos:

“Articulo 35. Medidas cautelares.
(Omissis)...

El esfuerzo reglamentario evidenciado en las normativas parcialmente
transcritas, denota que en el curso de muchas relaciones contractuales,
particularmente en el caso de aquellas que tienen una duracion prolongada
o compleja por los términos en los cuales se desarrolla la relacion -pa-
gos, valuaciones de obras u otras circunstancias-, comportan en muchos
ocasiones que ante la probabilidad de conflictos entre las partes, que
puedan perjudicar sus derechos o intereses, se requiere de la existencia de
medios de tutela urgentes, que no pueden supeditarse hasta constitucion
del tribunal arbitral.

Ahora bien, una vez reconocido con fundamento en el articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el poder general
de los 6rganos del Poder Judicial para dictar medidas de cautela para
asegurar o anticipar una determinada resolucion arbitral antes del
inicio de las actuaciones arbitrales, sin que ello pueda interpretarse como
una renuncia tacita al compromiso arbitral; debe igualmente sefialarse
que el ejercicio de tal potestad por parte de los mencionados érganos
jurisdiccionales, no puede ser arbitraria en la medida que se encuentra
limitada y sometida a los principios y normas aplicables, tales como los
criterios atributivos de competencia para el conocimiento de la solicitud
de medida cautelar -vgr. Ubicacién del bien- o las normas adjetivas y
sustantivas aplicables, tales como la verificacion de los extremos para
la procedencia de las medidas cautelares -presuncion de buen derecho y
peligro de mora- o la tramitacion de la oposicion a las medidas acordadas.

Asi pues, el ejercicio del mencionado poder cautelar se agota en la
medida que la controversia sea sometida a su jurisdiccion natural y
una vez constituida ésta, el respectivo érgano arbitral tendra plenas
facultades conforme al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial,
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para modificar, ampliar o revocar las medidas cautelares previamente
otorgadas.

Conforme a tales asertos, si con ocasion de una determinada accién
-vgr. Demanda por resolucion de contrato- ante los érganos que
integran el Poder Judicial, se solicitan medidas cautelares, atin
cuando se determine la falta de jurisdiccion para el conocimiento
del fondo del asunto controvertido en virtud de la existencia de un
compromiso arbitral, dicho 6rgano jurisdiccional mantiene su com-
petencia para resolver (exclusivamente) sobre la medida cautelar
solicitada o para la resoluciéon de la eventual oposicién a la misma,
en los términos expuestos; salvo que se verifique la existencia en las
normas o reglamentos del respectivo centro de arbitraje -al cual se
encuentra sometida la controversia- de arbitros de emergencia para
el otorgamiento de medidas cautelares en los términos expuestos infra
-vgr. Articulo 1, 1.1 del Reglamento de Procedimiento Precautorio Prear-
bitral de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional o el articulo 35.2 del Reglamento del Centro Empresarial
de Conciliacion y Arbitraje-.

Como consecuencia de las anteriores consideraciones, esta Sala en orden a
armonizar el sistema de tutelas cautelares en materia de arbitraje, advierte
que el articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial -al establecer que “salvo
acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra dictar las
medidas cautelares que considere necesarias respecto al objeto del litigio.
Eltribunal arbitral podra exigir garantia suficiente de la parte solicitante -
debe ser objeto de una interpretacion constitucionalizante, en la cual se de
plena eficacia al “derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el
articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
considerando el derecho a una tutela cautelar como un elemento intrinseco
del primero” -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 710/05-.

Asi, no es posible afirmar bajo la vigencia de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, que por voluntad de las partes sea posible
excluir una potestad intrinseca al ejercicio de la actividad jurisdiccional,
como lo es la de garantizar las resultas del juicio a través de medidas
cautelares, por lo que esta Sala establece con caracter vinculante, que
los arbitros designados para la resolucion del fondo de una controversia
tienen como parte de sus competencias la facultad de dictar medidas
cautelares en el marco del ordenamiento juridico estatutario aplicable.
Asi se declara.
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Por otra parte, esta Sala observa que frente al presente reconocimiento
del poder cautelar general de los drganos que integran el Poder Judicial,
podria argumentarse en contra, que se obvia el cardcter instrumental de
las medidas cautelares, que se concreta en la pendencia de las mismas
a un proceso principal.

Ciertamente, esta Sala reconoce que como principio general se deduce la
necesidad de que las medidas cautelares se soliciten, como muy pronto,
al momento de la interposicion de la demanda, pero ello en forma alguna
niega la existencia y necesidad de reconocer, la posibilidad de solicitar
medidas cautelares antes de la interposicion de la respectiva accion o,
incluso sin que ello deba verificarse con posterioridad.

(Negrillas de la Sentencia).

También la Sentencia 1.067 mitig6 la postura de la SPA sobre la “Renuncia
Tacita al Arbitraje”, dado que afirmé que la misma debe vincularse
directamente con el necesario analisis de la actividad desarrollada
por las partes en el juicio, en la medida en que se debe formular un
examen respecto de si las conductas procesales de las partes en disputa
expresan una indiscutible orientacion de someterse al arbitraje, y no, una
fraudulenta intencioén de sujetar los conflictos a ese medio alternativo.
Asi, segun la SC, deben abandonarse los criterios jurisprudenciales de
la SPA, entre otras, Sentencias Nros. 1.209 del 20 de junio de 2.001
caso: “Hoteles Doral, C.A.” y N° 832 del 12 de junio de 2.002 caso:
“Inversiones San Ciprian, C.A.”), que habian sido ratificados durante
todos estos afios por la SPA.

I11. Consecuencia practica de la posicion adoptada por la SC (Sentencia
1.067), en el supuesto que alguna de las partes pretenda desconocer a
la clausula o pacto arbitral, mediante la interposiciéon de una demanda
ante un tribunal ordinario.

Alo largo del presente trabajo hemos comentado las ventajas ofrecidas por
la sentencia 1.067 al foro judicial; pero ninguna tiene mayor importancia
practica para las partes litigantes, que aquellos asertos del fallo destinados
a resolver la siguientes interrogantes: (a) ;Qué pasa si la otra contratante,
en lugar de honrar su obligacion de someter las diferencias contractuales a
un arbitraje pactado, opta por recurrir a la via judicial ordinaria? Ademas,
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(b) {Qué pasa si esa conducta la asume, luego que ya se ha iniciado el
procedimiento arbitral segun lo pactado en el contrato?

En el primer supuesto, si la parte que se estd representando es “sorprendida”
con una demanda en la via judicial (aunque el contrato estipule un
arbitraje), la carga procesal que se tiene (regida por el “imperativo del
propio interés”, es decir, si es que se quiere conservar a la via arbitral),
es la de hacer valer inmediatamente la existencia de la clausula o pacto
arbitral ante el Tribunal de la causa, mediante la oposicién de una cuestion
previa conforme lo prevé el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento
Civil (en lo adelante CPC), contenida en el ordinal 1° referida a la “falta de
Jurisdiccion” o a la “prohibicion de Ley de admitir la accion” contenida en
el ordinal 11°, respectivamente, y seglin la postura que adopte (ya sea por
razones dogmaticas 0 meramente pragmaticas)'® .

18 En el foro juridico local existia una discusion sobre cual debe ser la causal a ser invocada.
La contenida en el ordinal 1° o 11° del articulo 346 del CPC. Particularmente, consideramos
que esa discusion hoy por hoy es intitil (en la praxis) porque a raiz de la sentencia vinculante
1.067 bajo estudio, tanto los tribunales ordinarios como la SPA estan obligados a remitir
inmediatamente a los arbitros las causas que les sean presentadas, absteniéndose de efectuar
cualquier juicio de valor sobre la validez de la clausula o pacto, asi como pronunciarse sobre
la arbitrabilidad o no del conflicto. Incluso, la misma sentencia 1.067 expresa que la potencial
regulacion de la jurisdiccion que debe ser resuelta por la SPA no tiene efecto suspensivo sobre
el arbitraje en curso o que esté por iniciarse (enervandose asi los efectos suspensivos del
articulo 62 del CPC en materia de arbitraje). Mas atin, si se observa que gran parte de quienes
empezaron a ofrecer como alternativa la invocacion del ordinal 11° del articulo 346 del CPC,
lo hacian como “valvula de escape” frente a esa suspension originada por la regulacion de
la jurisdiccion ante la SPA; es decir, como un mecanismo para evadir a la SPA. Con lo cual,
en conclusion, hoy por hoy cualquiera que sea la causal invocada los tribunales ordinarios
tienen el deber de remitir la causa inmediatamente a los arbitros, y el procedimiento arbitral
puede iniciarse inmediatamente, o bien continuar (si ya se habia iniciado).

Aunque debemos admitir que encontramos en el punto de la regulacién de la jurisdiccion,
nuestra Uinica observacion a la sentencia 1.067; especificamente, porque la SC ha podido ir
mas alla, y haber optado por suprimirla definitivamente para el caso que nos ocupa, pero
sometiendo la decision interlocutoria sobre la cuestion previa, a la solucion que sobre
problemas de “competencia” prevé el CPC. Opcién que suponia, obviamente, que la SC
optase por acoger la postura de quienes consideramos a este problema como una situacion
de “competencia” en lugar de “jurisdiccion”. Maxime aun cuando la propia sentencia 1.067
proscribid —expresamente- aquella ortodoxa conceptualizacion del arbitraje como una “ex-
cepciodn a la jurisdiccion”, y cuando postula —ademas- que no puede continuar el divorcio
entre los 6rganos judiciales y el arbitraje, y por la proclamacion que se hace de una relacion
de “complementacion, auxilio, y control s6lo eventual” (supra).

En este mismo punto, entendemos que en la SC privo6 la prudencia (que es necesaria y usual
en casos que generan fuertes cambios), al no querer excederse en la revision efectuada a la
SPA, al considerar que ya era suficiente con la nueva “racionalizaciéon” que se imponia a la
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En todo caso, en el supuesto que su representada opte por una cualquiera
de las siguientes alternativas: (i) contestar la demanda, (ii) reconvenga o
contra demande; (iii) no conteste y resulte “confeso”; o (iv) convenga en
la demanda. La consecuencia juridica serd el perfeccionamiento de una
“renuncia bilateral” (tacita) a la clausula o pacto arbitral, consolidando asi
el conocimiento del tribunal ordinario. Aunque aqui debemos destacar que
la propia SC (en la sentencia que nos ocupa), sefialé que no toda conducta
procesal distinta a la oposicion de una cuestion previa (ex articulo 346
del CPC) debe considerarse “per se” como una renuncia tacita al arbitraje
y, ejemplo de ello lo constituye la oposicion que haga una parte a una
medida cautelar, o la negativa que se formule de aceptar una oferta (criterio
ya acogido por la propia SPA en sentencias 247/2011 del 23 de Febrero;
690/2011 del 25 de Mayo 'y 974/2011 del 20 de Julio).

En este tltimo sentido la SC fue clara cuando sefialé que:

“...esta Sala considera que no sélo debe admitirse la posibilidad que el
demandado se oponga a las medidas cautelares contra ¢l dictadas, sino
que ademas la conducta defensiva del demandado, no puede derivarse
la voluntad de sumision, en la medida que se evidencie en el contexto
del proceso que se trate, la necesidad del demandado de actuar en
defensa de su propio interés frente a la actuacion irrita de los drganos
jurisdiccionales, lo cual debe ser analizado de forma casuistica.”

(Negrillas nuestras).

También, es importante sefialar que conforme a la sentencia que nos ocupa,
la parte interesada en hacer valer el arbitraje (segin lo pautado), puede
instar inmediatamente al arbitraje, atin a pesar de haber opuesto la cuestion
previa en el juicio ordinario (que fue iniciado por la contraparte). Esto,
sin perjuicio que se encuentre pendiente una “regulacion de jurisdiccion”
ante la SPA (dado que no tendra efecto suspensivo), o bien la decision
de un Tribunal Superior que conozca de la apelacidon contra la sentencia
interlocutoria que resolvio la cuestion previa (ex articulo 346.11 CPC).

regulacion de la jurisdiccion en materia de arbitraje, en los propios términos de la senten-
cia 1.067. (i.e. tan s6lo un “control preliminar o prima facie” en salvaguarda del principio
kompetence-kompetence).
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Incluso, en virtud de la sentencia vinculante que nos ocupa (i.e. Nro. 1.067),
cualquiera de las partes puede solicitar una medida cautelar ante el arbitro
de emergencia del Centro de Arbitraje seleccionado (si lo hubiere segtn el
Reglamento del Centro), o bien ante un Tribunal ordinario. Medida cautelar
que luego podria ser revocada, ampliada o modificada por el panel arbitral
llamado a constituirse (infra).

Vale destacar aca que al momento de interponer su demanda ante el panel
arbitral, se podria denunciar como un incumplimiento contractual adicional
— generador de dafios y perjuicios-, la circunstancia que su contraparte
haya optado por recurrir a los tribunales ordinarios.

Ahora bien, volviendo al segundo supuesto, el marcado (b) (supra); es
decir, si ya se ha iniciado un procedimiento arbitral segiin lo pactado en
una clausula del contrato o en un pacto independiente, se puede solicitar
a los arbitros que dicten y dirijan a la contraparte una “prohibicion de
continuar la accidon judicial ordinaria” (peticion conocida como “anti
suit injuction”), y peticionarles —como ya se dijo- que sea valorada esa
conducta como un incumplimiento adicional al contrato, generando asi
nuevos dafios y perjuicios.

En ese mismo sentido, la aludida sentencia vinculante (i.e. Nro. 1.067), confirmo
que conforme al tantas veces aludido principio kompetenz-kompetenz (recogido
en los articulos 5 y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial), el panel arbitral puede
decidir sobre su propia competencia, y asi proseguir el procedimiento arbitral,
sin tener que esperar el “desenlace” de la via judicial paralela.

De todas formas -y para este mismo supuesto, marcado (b)- somos
partidarios en acoger una postura pragmatica orientada a hacer frente a la
demanda judicial ordinaria (intentada por una parte rebelde al arbitraje),
mediante la oposicion de la cuestion previa conforme al articulo 346 del
CPC (invocando al ordinal 1° 0 11°, seglin su escogencia, supra).

Obviamente, en este mismo supuesto -y siempre que ya esté constituido el
panel arbitral-, se podran solicitar las medidas cautelares que se estimen
convenientes, para el caso que no se hayan obtenido —previamente-
conforme a las alternativas ya mencionadas (i.e. arbitro de emergencia o
ante tribunal ordinario).
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IV. Proteccion cautelar antes y después de la conformacion del Panel de
Arbitros: Reglas aplicables a su obtencién y los arbitros de emergencia.

Segtin la Sentencia 1.067:

(0]

(i)

(iii)

@iv)

Cualquiera de las partes puede peticionar ante los tribunales
ordinarios las medidas cautelares que estime convenientes sin que
ello comporte una “renuncia tdcita” al pacto arbitral (Art. 9 Ley
Modelo CNUDMI; Art. 26 Reglamento Arbitraje Ad Hoc CNUDMI;
Art. 23 Reglamento de Arbitraje CCI);

La medida cautelar adoptada puede ser ampliada, revocada, o
mantenida por el panel arbitral;

Los tribunales ordinarios dictaran las medidas cautelares —antes que
el panel- conforme a las normas y principios que los rigen en forma
cotidiana (ex CPC);

Se admiten los arbitros de emergencia para medidas cautelares
(e.g. Art. 1, 1.1 del Reglamento de Procedimiento Precautorio
Prearbitral CCI, y el articulo 29 del novisimo Reglamento de Arbitraje
de la CCI" (en concordancia con su Apéndice V relativo al Arbitro
de Emergencia®) , o el art. 35.2 del Reglamento del CEDCA?! ; Art.
37 del Procedimiento para la Resolucion de Disputas Internacionales
(ICDR de la AAA??) ; Art. 1 al 10 Apéndice II Normas Centro
Arbitraje de la Cdmara de Estocolmo y las normas de emergencia del
ACICA? entre otros), opcion que expresamente es calificada por la
sentencia 1.067 conforme a la Constitucion, y que procede sélo en
caso que el Reglamento del Centro de Arbitraje escogido en el pacto
asi lo prevea;

9

20

21

22

Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI).

Este novisimo instrumento entrara en vigencia el 1 de enero de 2012.

Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (Caracas, Venezuela).

Centro Internacional para la Resolucion de Disputas de la Asociacion Americana de

Arbitraje.

2 El novel Reglamento de la ACICA (Centro Internacional de Arbitraje Comercial Austra-
liano) que introduce a los arbitros de emergencia entr6 en vigencia el 1 de Agosto de 2011.
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4]

Para el supuesto que no esté a la disposicion de las partes la existencia
de arbitros de emergencia en el Centro escogido, o que se haya pactado
un arbitraje independiente o “Ad Hoc”, las partes podran peticionar
a la jurisdiccion ordinaria la obtencion de una medida cautelar, solo
quedando sometida — la solicitud y la medida- a unas normas creadas
por la SC (Infra), a través de la sentencia 1.067.

V. Caracteristicas del Procedimiento Cautelar creado por la SC:

El procedimiento cautelar creado por la SC por la Sentencia 1.067, para
llenar el “vacio” legislativo en la materia se caracteriza en:

(0)

(i)

Que la peticion de una medida cautelar no constituye una “renuncia
tacita” al pacto arbitral;

Puede ser dictada por el juez atin admitiendo su falta de jurisdiccion,
por la existencia de un compromiso arbitral. Por supuesto, ese analisis
lo haré el juez -conforme a la propia Sentencia 1.067- en forma prima
facie, tan so6lo verificando el caracter escrito del pacto, y si no es
manifiesta su nulidad o inexistencia;

(iii) Tiene caracter no suspensivo, es decir, la “incidencia” cautelar no se

@iv)

4]

suspende o paraliza por la interposicion de una regulacion de la
Jurisdiccion para ante la SPA. Tampoco la ejecucion de las medidas,
ni la oposicion a ellas;

Es residual, dado que aplica so6lo en el supuesto de ausencia de
arbitros de emergencia en el Centro escogido; es decir, se aplicara
el procedimiento de la sentencia 1.067, solo en caso que el centro
escogido no tenga previsto a los arbitros de emergencia, o se haya
pactado un arbitraje independiente (“Ad Hoc”).

En ¢l priva el imperativo del interés y el principio dispositivo, pues
el peticionante debe probar los extremos de la cautelar (i.e. peligro
en la mora y apariencia de buen derecho) y debe, ademas, acreditar
-antes de 30 dias posteriores- que ha interpuesto la solicitud de
conformacion del panel (e.g. la llamada “solicitud de arbitraje” o
“request for arbitration”), o inclusive, acreditar ello con la misma
solicitud de la medida cautelar;
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(vi) Es provisionalisimo, visto que decae el decreto que acuerde una
medida cautelar — de pleno derecho- a los 30 dias, si no se ha instado
la constitucion del panel arbitral. En ese sentido, la parte solicitante
debe comprobar que ha hecho la solicitud formal ante el Centro
respectivo dentro de los treinta (30) dias. Carga de la cual queda
relevado si la solicitud de medida cautelar ha sido acompafiada con la
copia de la solicitud de arbitraje hecha ante el centro respectivo (Si el
arbitraje pactado es institucional), o ante el Tribunal respectivo (si es
un arbitraje independiente).

Igualmente, decae automaticamente la medida -de pleno derecho-
cualquiera que sea el supuesto, siempre que hayan transcurrido
noventa (90) dias luego de su ejecucion. Todo lo cual persigue que
la parte peticionante de la medida sea diligente en hacer todo a su
alcance para constituir el panel arbitral y que, éste ultimo -una vez
constituido- decida si amplia, mantiene o revoca la medida cautelar
antes dictada y/o ejecutada.

VI. Aparente innecesidad practica en el Foro de las llamadas 6rdenes de
prohibicion de inicio o paralizacion de juicios (“Anti Suit Injunctions”)
dictados por los arbitros, y la ausencia de base legal para ello en los
jueces venezolanos contra los paneles arbitrales.

El tema de las medidas cautelares dictada por los arbitros para evitar
el inicio o la continuacion de causas judiciales paralelas (“anti suit
injunctions”), o dictadas por los tribunales ordinarios contra los arbitros
(“anti arbitration injunctions”)** , es un tema apasionante y extenso que
excede con creces el reducido espacio de la presente publicacion® ; no

2 Sobre este punto Léase la vision practica de PIERRE A. KARRER en “Anti-Arbitration
Injunctions. Theory and Practice”. ICCA Congress Series. No. 13 (2006). Ed. Albert Jan van
den Berg. 2007. pp. 228-232.

2 Interesante resulta en este tema el agravio -y su compensacion-, que se produce cuando una
parte “incumple” una clausula o pacto arbitral al haber demandado a la otra ante un tribunal
ordinario. Sobre este punto y el tratamiento al tema de los ““anti suit injunctions” en materia
arbitral recomendamos la lectura de ALEJANDRO LEANEZ en “The Future of Anti-Suit
Injunctions: The Power of the Arbitral Tribunal to issue Anti-Suit Injunctions”. Publicado
en la edicion 4.1 de Vindobona Journal of International Commercial Law and Arbitration
on 2010 (Vienna, Austria).



NUEVOS AVANCES SOBRE ARBITRAJE EN VENEZUELA 287

obstante, consideramos que a pesar que la Sentencia 1.067 no se refiri6 a
ello expresamente, sin embargo, si dejé abierto su analisis visto que generd
muchos beneficios en pro de la sana operatividad del arbitraje en nuestro
foro que hacen presumir una pretendida innecesidad de tales medidas. ;Por
qué?: debido a que — y sin exceso de optimismo- si los tribunales locales
aplican a plenitud los postulados de la Sentencia 1.067 (la cual tiene caracter
vinculante, supra), la contratante que sea /eal en honrar y cumplir con el
acuerdo o clausula de arbitraje cuenta con suficientes herramientas para
enfrentar el embate que significa que su contraparte haya iniciado
un juicio ante un tribunal ordinario en forma paralela, antes de la
conformacion del panel arbitral, o —inclusive- durante su desarrollo.

En efecto: (i) puede obtener una medida cautelar en forma expedita. Bien
ante un arbitro de emergencia o ante el mismo tribunal ordinario donde se inicid
la causa paralela (y a quien también se le debe oponer la clausula de arbitraje)
o, inclusive, ante otro tribunal ordinario (siempre que resulte competente por
la ubicacion del bien sobre el cual recaiga la medida). Lo cual es considerado
totalmente ajustado a la constitucionalidad por la sentencia 1.067;

(ii) La solicitud cautelar (ante un tribunal ordinario, y menos si es ante un
arbitro de emergencia) no sera considerada una “renuncia’ al pacto arbitral;

(iii) La peticion cautelar es autonoma e independiente del curso de esa
causa judicial “paralela”, de manera que no se vera paralizada o perturbada
por el curso de esa accion ordinaria, ni por la tramitacion de la regulacion
de la jurisdiccion ante la SPA;

(iv) La actuacion del arbitro de emergencia, o la del juez ordinario que la
acuerde no podran atacarse mediante la accion de amparo constitucional,
sino a través de la oposicion natural que corresponde ante cualquier medida
cautelar.

(v) El juez que conozca de la causa “paralela” (dado el incumplimiento
de la parte demandante al pacto o clausula de arbitraje), no podra realizar
un estudio exhaustivo de la misma, limitandose tan sélo a verificar su
existencia escrita, y sin hacer ninguna valoracion sobre su validez o &mbito;
teniendo el deber de remitir la causa inmediatamente a los arbitros;
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(vi) Como consecuencia del reconocimiento absoluto del efecto negativo
del principio Kompetence-Kompetencey de la Separabilidad, ni ese juez, ni
la SPA deberian emitir cautelares ordenando paralizar a los procedimientos
arbitrales (“anti suit injunctions™), al carecer de base legal para ello.

Por todo lo anterior, prolongadas contiendas judiciales y arbitrales paralelas
como las ocurridas en el famoso caso “Hotel Four Seasons Vs. Consorcio
Barr. CA” no deberia reproducirse en nuestro foro, y menos atn la emision
de o6rdenes de paralizacion a los procedimientos arbitrales en curso (Vid.
Sentencia de la SC N° 2.635 del 19 de noviembre de 2004, que emitié un
auténtico “Anti Arbitration Injunction”).

El titulo de este apartado que se inicia como “aparente innecesidad
practica...” de los “anti suit injunctions”, responde a un legitimo anhelo
(pro arbitraje), en el entendido que los jueces locales aplicaran con celo
las consecuencias practicas que se desprenden de la sentencia 1.067% ; no
obstante, insistimos en recomendar a las partes la solicitud de tales medidas
a los arbitros (i.e. la orden de prohibicion de iniciar o continuar procesos
judiciales paralelos, o “anti suit injunction” contra la parte reacia a cumplir
con la clausula arbitral), dado que:

(i) Los arbitros si poseen base legal para dictarlos (tal como la propia
sentencia 1.067 reconoce, ex Articulo I1.3. del Tratado de Nueva York,
y los articulos 7 y 25 de la Ley de Arbitraje Comercial), por lo cual,
de conformidad con el principio kompetence-kompetence (ademas de
decidir sobre su propia competencia), deben velar por garantizar
la sana continuidad de su procedimiento arbitral, y dictar todo
lo necesario para garantizar la ejecucion de su laudo (Obsérvese
que un juicio paralelo significa un riesgo objetivo de hacer ilusoria la
ejecucion de un laudo);

(ii) Las partes deben cumplir (conforme a la buena fe), con todas y cada
una de las estipulaciones contractuales y, entre ellas, la de honrar su
compromiso de someter sus disputas a un panel arbitral. Accionar

¢ La aplicacion de la sentencia 1.067 por parte de los jueces locales, es una obligacion legal al
ser una sentencia expresamente declarada “vinculante” por la Sala Constitucional y publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica (Vid. G.O. N° N°39.561 del 26 de Noviembre de 2010).



NUEVOS AVANCES SOBRE ARBITRAJE EN VENEZUELA 289

(iii)

@iv)

ante un tribunal ordinario -en inobservancia a la clausula arbitral-, es
un acto manifiesto de mala fe?’ ; atin en el supuesto que se invoque
la nulidad del contrato o la clausula arbitral; o se considere
que la disputa no es arbitrable; o que la disputa no entra en el
ambito (“scope”) de la clausula. FEllo debido a la aplicacion y
reconocimiento en nuestro foro de los principios de la separabilidad
y Kompetence-Kompetence -supra-, ex articulos 7 y 25 de la Ley de
Arbitraje Comercial. Principios ademds reconocidos con caracter
“vinculante” por la SC en sentencias 1.541/2008 y 1.067/2010, entre
muchas otras.

Como consecuencia de la obligacién contractual contenida en la
clausula arbitral, las partes tienen el deber de no imponer cargas
litigiosas no previsibles (i.e. la carga ilegitima que significa litigar
fuera del arbitraje ante tribunales ordinarios locales o, inclusive,
foraneos). Carga que, ademas de generar gastos, se constituye en un
incumplimiento objetivo, autdbnomo e independiente al contrato en
general, siendo susceptible de indemnizacion mediante una condena
especial en el Laudo arbitral.

Como consecuencia de todo lo anterior, y teniendo en cuenta la
solucion adoptada por la sentencia 1.067 (supra tratada), respecto
al deber de remision que tienen los jueces ordinarios cada vez que
conozcan de una situacion que envuelva una clausula o pacto arbitral,
debemos sefialar que éstos carecen de base legal para dictar los
llamados “anti arbitration injunctions” o imponer prohibiciones
a las partes de continuar los procedimientos arbitrales. ;Por qué?:
(a) por la interpretacion vinculante dada por la sentencia 1.067 en
interpretacion de los articulo 111.3 del Tratado de Nueva York y de
los articulo 7 y 25 de LAC; (b) porque el juez ordinario no es el juez
natural para conocer sobre el fondo de la controversia, ni siquiera
para pronunciarse sobre la validez o existencia de la clausula o del
contrato en general; (c) y por el reconocimiento absoluto del efecto

27 Segun el articulo 1.160 del Codigo Civil: “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, seguin la equidad, el uso o la Ley.”
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negativo del efecto kompetence-kompetence ampliamente analizado
por la sentencia 1.067, y en lineas previas.

VII. Postura “pro arbitraje” de la Sala Politico Administrativa (SPA):

Recientemente, la SPA ha dictado noveles fallos en donde ha modificado
su criterio tradicional en materia arbitral y, en su lugar, ha acogido los
fallos vinculantes de la SC.

Mas particularmente, ha experimentado una tendencia “pro arbitraje” dado que:

(0]

(i)

Ha mitigado la ortodoxa rigidez que venia aplicando para considerar
cuando se entendia que habia ocurrido una “renuncia tacita” al pacto
arbitral. En efecto, la SPA ahora sostiene (siguiendo asi a la sentencia
1.067 dela SC) que no toda conducta procesal (en un tribunal ordinario)
que sea distinta a la oposicion de una cuestion previa (alegando la
existencia de una clausula arbitral) debe considerarse “per se” como
una renuncia tacita al arbitraje y, ejemplo de ello lo constituye la
oposicion a una medida cautelar, o la negativa de aceptar una oferta
real (Vid. Sentencias 247/2011 del 23 d e Febrero; 621/2011 del
12 de Abril; 690/2011 del 25 de Mayo y 974/2011 del 20 de Julio.
Con esto, resulta mitigada la extrema rigidez con que se trataba a las
conductas procesales de las partes.

Admite ahora -sin reservas- la posibilidad de someter en arbitraje,
aquellas disputas contractuales en areas especialmente reguladas por
leyes especiales; consciente como esta que ello no atenta contra el orden
publico y/o al principio tuitivo (tal como ha aclarado la SC en diversos
fallos, supra, Vid. sentencia 1.541 /2008 y 1.067/2010 dela SC). En efecto,
los recientes fallos de la SPA, numerados 250y 266 del 23 de febrero
de 2011 (casos “Llano Mall’ y “Accesori Land’, respectivamente),
asi como el nimero 877 del 12 de julio de 2011 (caso “Residencias
Doral”), son un claro ejemplo que la SPA esté a la vanguardia en materia
de arbitrabilidad y orden publico (i.e. arrendamiento).

Incluso, en esta tltima decision (la 877/2011 del 12 de julio), debemos
destacar que la SPA fue enfatica en resaltar que, inclusive, la entrada
en vigencia del DECRETO CON RANGO Y FUERZA DE LEY
CONTRA EL DESALOJO Y LA DESOCUPACION ARBITRARIA
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(iii)

(iv)

DE VIVIENDAS (publicado en la Gaceta Oficial N° 39.668 del 6
de mayo de 2011), no afecta la procedencia del mecanismo arbitral,
debido a que tal eleccion de las partes no significa una renuncia a las
proteccion, beneficios o cautelas previstos en las leyes (sustantivas)
especiales, acatando con ello el criterio asi establecido (en forma
vinculante) por la SC en los fallos tantas veces aludidos (i.e. Nros
1.541 y 1.067). Aserto importantisimo que efectud la SPA, que se
complementa con la aclaratoria de que, en materia arrendaticia, tanto
ese Decreto-Ley (“Contra el desalojo y la desocupacion arbitraria de
viviendas”), como la reciente LEY PARA LA REGULARIZACION
Y CONTROL DE LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA
(G.O. N° 6.053, Ext. del 12 de Noviembre de 2011, en lo sucesivo
LRCAYV), tienen un ambito material exclusivamente limitado a
bienes destinados a vivienda. Razoén por la cual, tanto los arbitros
como los jueces ordinarios, no deben aplicar sus disposiciones para
resolver los conflictos arrendaticios, sino (i) las disposiciones o
clausulas contractuales; (ii) LAI (de 1999) y (iii) el Cédigo Civil en
forma supletoria. De suerte tal que la estipulacion de un arbitraje
para dirimir disputas en materia arrendaticia (vivienda, comercial
o industrial), tiene —actualmente- plena proteccidon jurisprudencial
en nuestro foro, aunque —como sera tratado infra- sometido a
unas cargas preliminares exorbitantes que lo convierten en
impractico (en materia de viviendas).

También la SPA ha tenido ocasion de modificar su criterio clasico
que consistia en entrar a realizar — en lugar de los arbitros- un examen
exhaustivo sobre la “validez, existencia y ambito” del pacto arbitral.
Ahora, ha venido acogiendo — sin reservas- la solucion adoptada
en nuestro foro por la SC de reconocer los efectos practicos que
se desprenden del efecto “negativo del principio Kompetence-
Kompetence”, adoptando un control “preliminar” en los términos
supra expuestos, que fueron establecidos por la SC en la sentencia
1.067. (Vid. diversas sentencias ya citadas como las 247; 250; 621;
690; 877 y 974, todas del 2011).

También, la SPA ha adoptado una postura “pro arbitraje” en materia
de arbitrabilidad (i.e. lo susceptible a la resolucion arbitral). Esto,
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debido a que ha empezado a admitir la libre y valida eleccion de
las partes a resolver disputas de diversa indole. Desde la materia
inmobiliaria en general (Vid. Sentencia 974/2011 del 20 de julio,
relativa a un contrato de compra venta de inmueble) y, en esta las
disputas arrendaticias (Vid. sentencias 250; 266 y 877 todas 2011),
pasando por conflictos de rendiciéon de cuentas a una sociedad
mercantil con ocasion a un contrato de obra (Vid. Sentencia 272/2011
del 2 de marzo, caso “Atlantis Supply”) o rendicion de cuentas en
una sociedad civil de abogados (Vid. Sentencia 247/2011 del 23 de
febrero), hasta llegar a conflictos entre socios dentro de un club social
1 (Sentencia 621/2011 del 12 de Abril, caso “Centro Portugués”™).
Acogiendo asi una postura progresista en materia de arbitrabilidad.

VIII. Consolidacién del arbitraje como el mejor mecanismo en materia
arrendaticia comercial.

La lucha de muchos de nosotros por consolidar al arbitraje como un
mecanismo valido para resolver disputas en materia arrendaticia®® es de
vieja data; pero es s6lo ahora cuando su aplicacion deviene en incuestionable
en nuestro foro a raiz de recientes decisiones vinculantes de la SC (ya
aludidas 1.541/2008 y 1.067/2010), que luego han sido acogidas -mas
recientemente- por la SPA (Vid. sentencias 250/2011 caso “Llano Mall”;
266/2011 caso “Accesori Land” y 877/2011 caso “Residencias Doral”)”.

Todas tienen en comun la admision del arbitraje para resolver conflictos
originados en un contrato de arrendamiento sobre un inmueble comercial
(local, galpdn u oficina) o, inclusive, destinado a vivienda.

28 Para profundizar sobre el tema léase nuestras publicaciones “Tratado de Derecho Arren-
daticio Inmobiliario”. 3era edicion. Tomo II. Publicaciones UCAB, Caracas, 2006. “El
Arbitraje Arrendaticio”. Revista de Derecho del Tribunal Supremo de Justicia, N° 3. Caracas,
2001. “;Sigue siendo el Arbitraje un medio alternativo para la Resolucion de Conflictos en
Materia Arrendaticia? (comentarios al tratamiento jurisprudencial)”. Revista de Derecho del
Tribunal Supremo de Justicia, N° 18. Caracas, 2005, y mas recientemente “Definitivamente
el Arbitraje es un medio alternativo para dirimir disputas en materia arrendaticia en Vene-
zuela”. III Jornadas de Arrendamiento de la UCAB. Publicaciones UCAB. Caracas, 2010.

¥ Inclusive, la SPA ha admitido al arbitraje para dirimir disputas en materia inmobiliaria

(i.e. contrato de opcién de compra venta de casa) mediante reciente decision N° 974 del 20
de julio de 2011.



NUEVOS AVANCES SOBRE ARBITRAJE EN VENEZUELA 293

Sin embargo, dado que el arbitraje es una experiencia relativamente
novedosa para una gran porcion de la comunidad comercial y productiva
nacional, hemos considerado oportuno redactar una suerte de “cuestionario”
para disipar las dudas e inquietudes mas comunes en materia arrendaticia.

1.- Se podria pensar que: “Pactar un arbitraje conlleva una “renuncia”
a los derechos del “inquilino”, y (se puede pactar un arbitraje para
“burlar” o “saltarse” las leyes especiales?

No, debido a que la estipulacion (i.e. clausula o pacto de arbitraje) s6lo abarca
la eleccion de un mecanismo alternativo al judicial ordinario; es decir, s6lo
implica la escogencia de un vehiculo para resolver conflictos en forma mas
expedita, esto es, una estipulacion de caracter adjetivo. Ademas, los arbitros
estan obligados a aplicar, en caso de inmuebles comerciales, industriales o de
oficina: (i) las disposiciones del contrato; (ii) la LEY DEARRENDAMIENTOS
INMOBILIARIOS (LAI) y el resto del bloque de la legalidad que les resulte
aplicable (Por Ej. el respeto al debido proceso contemplado en la Constitucion
Nacional, CRBV). Asi, por el s6lo hecho de pactar un arbitraje no se estd
“renunciando” de forma anticipada a las garantias, cautelas y derechos
previstos en la legislacion especial (Ejemplo: Prérroga Legal, Consignacion
de Alquileres, Derecho Preferente, etc.), dado que éstas tienen el caracter
sustantivo, y los arbitros estan en la obligacion de decidir con apego a ellas.

2.- Se podria pensar que: “La cldusula de arbitraje es impuesta al inquilino
por el arrendador, aun en contra de su voluntad”

No, debido a multiples motivos: (a) tratindose en la mayoria de los casos
de un arrendamiento relativo a comercio, industria u oficina, el estandar
o promedio de las partes contratantes o involucradas es de elevado nivel (no
nos referimos aqui necesariamente en términos econémicos sino, al menos, al

3 La LEY PARA LA REGULARIZACION Y CONTROL DE LOS ARRENDAMIEN-
TOS DE VIVIENDA (G.O. N° 6.053, Ext. del 12 de Noviembre de 2011, en lo sucesivo
LRCAV), dispone en su Disposicion Transitoria Tercera, que los arrendamientos sobre
inmuebles destinados a comercio, industria u oficina se seguiran rigiendo por la LEY DE
ARRENDAMIENTOS INMOBILIARIOS, hasta tanto se dicte una ley sobre la materia.
E incluso, dispone en el numeral 5 de su articulo 8, que los inmuebles destinados a fines
comerciales, industriales, profesionales, de oficina o ensefianza quedaran excluidas de su
ambito de aplicacion.
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promedio de un sujeto con vocacion de arrendar un inmueble para tales fines)
al estar integrado por empresas, comerciantes, ejecutivos o profesionales libres,
y que dada la importante inversion econémica que reviste, ha supuesto para
ellos la contratacion o asistencia de un profesional del Derecho; (b) Dado
ese mismo caracter comercial, de oficina o de industria de los contratos
(por el uso que del inmueble se hace)’! , las partes estan en la capacidad de
discutir los términos y condiciones del contrato; y (c) No existe espacio o
duda sobre la libre y consciente voluntad del arrendatario para someterse a
un procedimiento arbitral.

3.-Sepodria pensar que: “Pactar un arbitraje supone el riesgo de someterse
a una decision discrecional, andrquica, caprichosa y parcializada por
parte de un tercero desconocido que, ademas ha sido impuesto por el
arrendador. Incluso, ello se constituye en una especie de “parcela” carente
de cualquier control judicial”.

Incorrecto, debido a que los Centros de Arbitraje son instituciones profesionales
especializadas cuyo procedimiento esta regulado por la LEY DE ARBITRAJE
COMERCIAL (LAC) y por su respectivo Reglamento interno (que es publico
y ampliamente difundido); no existiendo espacio para la “discrecionalidad
o anarquia”, estando constituidos por renombrados arbitros (cuya lista es
igualmente publica) especialistas en la materia, los cuales — como ya se dijo-
deben decidir ajustados a las leyes que resulten aplicables al caso concreto (en
esta materia, LAI, LAC, CRBV, y Cédigo de Procedimiento Civil- CPC-, entre
otros cuerpos legales).

31 No estamos postulando aqui que el contrato de arrendamiento (civil por excelencia), sea
reputable como un contrato mercantil; s6lo nos referimos con insistencia sobre el uso co-
mercial, de oficina o industrial que se le efectia al inmueble, en contraposicion del destinado
a vivienda o habitacion. Aunque debemos sefalar que el arbitraje también seria admisible
en arrendamientos de vivienda, aun y con la entrada en vigencia de la LEY CONTRA EL
DESALOJO Y LA DESOCUPACION ARBITRARIA DE VIVIENDAS (G.0.N°39.668
del 6 de Mayo de 2011, en lo sucesivo LCDAV) y la LEY PARA LA REGULARIZA-
CION Y CONTROL DE LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIENDA (G.0.N°6.053,
Ext. del 12 de Noviembre de 2011, en lo sucesivo LRCAV), por las razones expuestas en la
sentencia 877/2011 de la Sala Politico Administrativa del TSJ, en acatamiento de las sen-
tencias 1.541/2008 y 1.067/2010 de la Sala Constitucional. Aunque vale acotar aqui, que el
demandante (en arbitraje) estara sometido a la carga insoportable de agotar el procedimiento
administrativo previsto en la primera Ley (Articulos 7 al 10), en concordancia con lo pre-
visto en el articulo 96 de la ultima mencionada, y el articulo 35 de su Reglamento (G.O.
Nro. 39.799 del 14 de Noviembre de 2011), cuya constitucionalidad ponemos en duda, y
cuyas razones exceden con creces el ambito de la presente publicacion.
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Ademas, los arbitros deben cumplir con todas las exigencias y garantias
que alimentan el desarrollo de cualquier procedimiento judicial (i.e. respeto
al debido proceso; derecho a la defensa; control y valoracion de pruebas;
motivacion del laudo; entre otras exigencias). Y estan sujetos, inclusive, a
la separacion de su cargo cuando esté en riesgo su imparcialidad (mediante
la recusacién o inhibicidn).

La violacion de cualquiera de esos principios, derechos y garantias, puede
generar la nulidad absoluta del Laudo arbitral, mediante una accion de nulidad
ante un Tribunal Superior competente del lugar donde fue emitido; esto de
conformidad con lo previsto en el articulo 43 y siguientes de LAC (infra).

Entre el arbitraje y el Poder Judicial debe existir una relacién de
coordinacion, auxilio y control, por lo cual, y segun los casos: (i) los arbitros
deben requerir el auxilio de los jueces para la practica de medidas cautelares
y ejecutivas (e.g. embargos o secuestros); (ii) los arbitros pueden requerir
el auxilio de los jueces para la recoleccion de pruebas; (iii) particularmente
en materia arrendaticia, los arbitros deberan valorar las consignaciones de
canones efectuadas en los Tribunales de Municipio (Vid. Art. 51 y 56 LAI);
(iv) los laudos arbitrales son susceptibles de control judicial excepcional,
mediante la interposicién de un recurso de nulidad ante un Juez Superior
competente por el lugar de su emision, cuando, precisamente, se invoquen
razones taxativas vinculadas con el quebrantamiento a los principios juridicos
ya sefialados. Este recurso no constituye una “apelacion”; (v) conforme a
la jurisprudencia de la SC, los laudos no pueden atacarse por la via del
amparo constitucional, so pena de ser declarados inadmisibles conforme
al ordinal 5to. del articulo 6 de la LEY ORGANICA DE AMPARO SOBRE
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES (LOA). Inclusive,
la misma Sala Constitucional del TSJ ha sefialado que las denuncias sobre
eventuales violaciones a derechos constitucionales producidas por los
arbitros pueden ser objeto de control mediante el recurso de nulidad contra el
Laudo final (Vid. Sentencia 462/2010).

4.- Se podria pensar que: “Un arbitraje priva a los arrendatarios de la
proteccion que le ofrecen las Direcciones de Inquilinato y, en algunos
casos, de las alternativas de proteccion que algunos tribunales otorgan
como la consignacion inquilinaria”.
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Totalmente falso, debido a que desde la entrada en vigencia de LAI en
1999, las Direcciones de Inquilinato (ahora “Superintendencia Nacional
de Arrendamiento de Viviendas” conforme a la LRCAV) sélo poseen
competencia administrativa para la regulacion de alquileres, esto es, que
solo les compete la fijacion de los cAnones maximos a cobrar, dejando a
la via judicial o arbitral a todas y cada una de las acciones del catialogo
arrendaticio (e.g. demandas por cumplimiento de contrato, resolucion de
contrato, desalojo, interpretacion, nulidad, etc.). Con esto LAI elimind el
conocimiento en via administrativa® de tales acciones. Un arbitraje supone
el mismo conocimiento (ni en mayor o menor medida) que el que tendria un
juez civil. Inclusive, como se dijo, el arbitro debe aplicar las mismas leyes
y principios juridicos (Sobre este particular véase el estandar o test a que se
refiere la sentencia N° 1.541/2008 de la Sala Constitucional, ratificada en la
sentencia 1.067/2010 y por la Sala Politico Administrativa en las sentencias
250/2011, 266/2011 y 877/2011). Inclusive, debe insistirse, las competencias
de esas autoridades administrativas estdn limitadas a los arrendamientos
sobre viviendas; no respecto a inmuebles destinados a comercio, oficina,
industria o educacion.

Ademas, sélo para el caso de arrendamientos sobre viviendas, las Direcciones
de Inquilinato (ahora “Superintendencia Nacional de Arrendamiento de
Viviendas”), el Instituto Para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios (INDEPABIS) y el Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia de Vivienda y Habitat, conservan el ejercicio de sus
competencias administrativas (sancionatorias) de conformidad con LAl y la
Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios
(en lo sucesivo Ley Indepabis), y las noveles leyes de LEY CONTRA EL
DESALOJO Y LA DESOCUPACION ARBITRARIA DE VIVIENDAS
(G.0.N°39.668 del 6 de Mayode 2011,enlosucesivo LCDAV)ylaLEY PARA
LA REGULARIZACION Y CONTROL DE LOS ARRENDAMIENTOS
DE VIVIENDA (G.O. N° 6.053, Ext. del 12 de Noviembre de 2011, en lo
sucesivo LRCAV) para el supuesto de ilicitos administrativos (Ejemplo: La

32 Aunque vale acotar aqui, que para el exclusivo caso de viviendas (no inmuebles comer-
ciales, de oficina, industria, profesionales o de ensefianza) el demandante (en arbitraje) estara
sometido a la carga insoportable de agotar el procedimiento administrativo previsto en la
primera LCDAV (Articulos 7 al 10), en concordancia con lo previsto en el articulo 96 de
la LRCAV. Normas cuya constitucionalidad ponemos en duda.
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imposicion de multas por avisos discriminadores, ofertas engafiosas, etc.),
que para nada compiten o rifien con el conocimiento de los arbitros o los
jueces en el conocimiento de demandas de contenido patrimonial.

Aunque lamentablemente debemos advertir, y s6lo para el caso de viviendas,
que antes de la potencial interposicion de una solicitud de arbitraje, el
demandante tendria la carga de agotar, previamente, el “procedimiento
administrativo” a que se refiere la LCDAV (Vid. articulos 7 al 10) y la LRCAV
(Vid. articulo 96)* , en concordancia con su Reglamento (Vid. Articulo 35).
Lo que convierte al arbitraje en materia de arrendamiento de viviendas,
totalmente impractico e inviable. Situacion que afortunadamente no
ocurre para el caso de inmuebles destinados a comercio, industria, oficina,
libre profesion o ensefianza.

Por otra parte, como ya se dijo, el arrendatario de una oficina, local comercial
o galpdn industrial, podra consignar sus canones de arrendamiento por ante
un Tribunal de Municipio competente por la ubicacion del Inmueble,
independientemente que el contrato incluya una clédusula de arbitraje, dado
que los arbitros (al igual que los jueces), luego deberan valorarlas conforme
a lo previsto en el articulo 56 de LAI

5.- Se podria pensar que el “arbitraje arrendaticio es mds rapido que la
via judicial”, y ;Se puede recuperar el inmueble arrendado con un laudo
(decision) arbitral?

Una de las principales virtudes del arbitraje, comparativamente con la
via judicial ordinaria, es que suele ser mucho mas expedito. De entrada
hay que destacar que supone el ahorro de una segunda instancia y de una
eventual “casacion™’ ante la SALA DE CASACION CIVIL del TSJ
(consideraciones infra).

33 Respecto al Decreto contra El Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Viviendas, debe-
mos sefialar que la SALA DE CASACION CIVIL, mediante decision Nro. 502 de fecha 1 de
Noviembre de 2011, aclaré que su entrada en vigencia no debia significar la “paralizacion”
de las causas judiciales ya en curso.

3% En el area Metropolitana de Caracas, existe un Tribunal con competencia exclusiva para ello.

35 En el subtitulo siguiente explicaremos con detalles la situacion respecto a los recurso de
casacion contra las Sentencias dictadas por los Tribunales Superiores que decidan sobre un
recurso de nulidad contra un Laudo
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Supone también contar con un “juez” (en realidad arbitro) especialista en la
materia, y que no posee (como si lo tiene un Tribunal ordinario) un ciimulo
de causas o expedientes en curso.

La decision de los arbitros (para las partes) tiene la misma fuerza vinculante
que tendria una sentencia emitida por un Tribunal ordinario de nuestro
Poder Judicial. De suerte tal que pueden ejecutarse (atin forzosamente)
con el auxilio de los 6rganos del Poder Judicial con competencia para la
ejecucion de fallos y medidas.

De manera que un laudo que sea pronunciado en materia arrendaticia puede
imponer (a la parte vencida) condenas de sumas de dinero y, ademas, la
imposicion de ordenes especificas orientadas a la restitucion del inmueble
dado en arrendamiento.

6.- ;/Qué pasa si la otra contratante, en lugar de honrar su obligacion de
someter las diferencias del contrato a un arbitraje, opta por recurrir a la
via judicial ordinaria?, ;Qué pasa si esa conducta la asume, luego que ya
he iniciado el arbitraje segun lo pactado en el contrato?

Esta inquietud es una de las mas importantes, y de mayor extension en su
respuesta, razon por la cual remitimos al punto de este trabajo marcado III.
(“Consecuencia practica de la posicion adoptada por la SC -Sentencia
1.067-, en el supuesto que alguna de las partes pretenda desconocer a la
clausula o pacto arbitral, mediante la interposicion de una demanda ante
un tribunal ordinario”)

IX. Control Judicial sobre el Laudo Arbitral y la recurribilidad de la
decision que resuelva una nulidad en contra del Laudo (la eleccion
entre la casacion, amparo constitucional y revision constitucional):

A lo largo del presente trabajo hemos acotado que la SC no ha vacilado en
reconocer y proclamar que el mecanismo idéneo para atacar o impugnar a
un Laudo arbitral, no es otro que el recurso excepcional de nulidad a que
se refiere el articulo 44 y siguientes de LAC.

En efecto (supra), la SC ha establecido en forma “vinculante” que el amparo
constitucional que se intente contraun Laudo arbitral debe declararse inadmisible
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(Vid. Sentencias 1.541/2008; 462/2010, 1.067/2010 y 1.773/2011, entre otras)
a tenor a lo previsto en el articulo 6.5 de LOA, por la existencia previa de un
recurso judicial ad hoc, como lo es el recurso de nulidad que nos ocupa.

No obstante, hasta ahora la SC no ha fijado posicion (al menos de forma
expresa), en cuanto a la posibilidad de una solicitud de revision constitucional
contra un Laudo arbitral (aunque no faltara alguno que pudiese especular lo
contrario haciendo una interpretacion excesiva de la sentencia nro. 1.942/2003
de la SC). No obstante, pensamos que dado el caracter informado, detallado
y de compromiso que ha mostrado la SC con los medios alternativos a través
de los fallos “vinculantes”- tantas veces aludidos aqui-, es légico pensar que
mantendria su tendencia de ordenar a las partes a “agotar” al recurso de nulidad
y, luego entonces, quedar abierta la posibilidad de interponer una solicitud de
revision constitucional contra la “sentencia definitivamente firme” que dicte el
Tribunal Superior Civil y Mercantil. No, en cambio, la admision “autonoma”
de una revisién constitucional contra el Laudo. (Sobre esto volveremos
infra). Inclusive, “mutatis mutandis” respecto al amparo constitucional,
pues, suponemos que la SC seria constante y coherente con su tendencia
jurisprudencial, y solo le admitiria cuando se intentase contra la sentencia de
fondo que dictase el Tribunal Superior Civil y Mercantil al decidir sobre la
nulidad, mas no cuando se intente de forma directa contra el Laudo arbitral
(supra) que inexorablemente seria inadmisible a tenor del articulo 6.5 LOA.

Adicionalmente, la propia SC cuando se ha referido al recurso de nulidad contra
laudo, al reputarlo como el mecanismo judicial natural que debe emplearse para
impugnarlo, ha aprovechado de aclarar que puede contener graves denuncias
—inclusive- de magnitud constitucional. Es decir, la propia SC ha admitido que
denuncias sobre quebrantamientos constitucionales puedan hacerse valer a
través del recurso de nulidad (Vid. Sentencia 462/2010). Otra razon adicional
para desechar al amparo y a la revision constitucional para atacar directamente
a un laudo arbitral. Cosa distinta —y que no excluye de plano- que contra la
sentencia del Tribunal Superior, si puedan interponerse amparos o revisiones
constitucionales (infra).

Dicho todo lo anterior, salta entonces a la vista la alternativa del recurso de
casacion contra la sentencia de un Tribunal Superior que haya resuelto
en el fondo, algin recurso de nulidad contra un laudo arbitral.
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Sobre la posibilidad de casacion respecto a la decisiébn que emita un
Tribunal Superior que conozca de un eventual recurso de nulidad contra el
Laudo, debemos adelantar que solo la compartiriamos (con muchas reservas
de por si) en el exclusivo supuesto que la decision del Tribunal Superior
haya sido la de declarar — ni més ni menos- la NULIDAD del Laudo por
cualquiera de los motives taxativos a que se refiere el articulo 44 de LAC.

En cambio, no acompafiamos la tesis que admite la casacion contra
sentencias de tribunales superiores que hayan desestimado al recurso de
nulidad del laudo:

(i) Dado el caracter alternativo y expedito del arbitraje, orientado a
disminuir a su minima expresion el conocimiento de los tribunales
ordinarios;

(ii) El sistema debe procurar la firmeza del laudo, sélo admitiendo
“nuevas” instancias de forma excepcional;

(iii) Indiscutiblemente, la admision de la casacion implica la posibilidad
de la “casacion multiple”, lo cual a todas luces degrada una de las
principales virtudes de la opcion arbitral, como lo es la celeridad y el
principio de unicidad de procedimiento;

(iv) La sentencia del Tribunal Superior que se pretende someter a casacion
no es una alzada, es decir, no se corresponde con una segunda
instancia, pues no es una apelacion. Por tanto, no puede darsele el
mismo tratamiento al que tiene una sentencia cotidiana de segunda
instancia;

(v) En virtud de lo anterior, la consecuencia de estimar a un recurso
de casacion - por algin error del panel arbitral (no analizado o
mal interpretado por el Tribunal Superior)- estaria condenada al
absurdo de ordenar — a la postre- un reenvio en un panel que ahora es
inexistente;

(vi) Inclusive, visto que los motivos taxativos (Art. 44 LAC) por
los cuales se estimaria una nulidad de laudo estan referidos
exclusivamente a graves quebrantamientos de forma (literales b, c, y
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e) y a la arbitrabilidad o no del conflicto (literales a, d y f); la tinica
consecuencia posible seria la nulidad absoluta no s6lo del laudo, sino
de todo el procedimiento arbitral que le precedid, con lo cual, sélo
podria entonces ordenarse — de ser el caso- la constituciéon de un
nuevo panel arbitral para que conozca de la causa “ex novo”.

(vii) La casacion sobre la sentencia que dicte el Juez Superior al decidir
sobre un recurso de nulidad contra un laudo, carece de base legal. Ni
LAC ni el CPClo prevén. Nos explicamos. Con la entrada en vigencia
de LAC (inspirada en la Ley Modelo de la CNUDMI), las normas
que sobre “arbitramento” prevé el CPC, devienen en derogadas, por
lo cual, seria incorrecto e incompatible invocar al ordinal 4to. del
articulo 312 eiusdem para justificar la casacion contra una decision
de un Tribunal Superior que conozca de una nulidad de Laudo.
Por qué? (a) Debido a que las normas del CPC aplicaban para el
arbitraje que debia “formalizarse” ante el juez de primera instancia
(i.e. el arbitramento); (b) con LAC se supera ese esquema y las
partes pueden “constituir” un panel arbitral en forma independiente
o institucional, sin estar “controlado” o “administrado” por el juez
ordinario en base al CPC (distinto es que se solicite su auxilio en
un arbitraje Ad Hoc); (c) prueba de lo que afirmamos es la propia
redaccion del ordinal 4to. del articulo 312 CPC cuando dice que el
recurso de casacion procede contra la sentencia de los Tribunales
Superiores “...que conozcan en apelacion de los laudos arbitrales”.
(Cuadl apelacion?; ;donde estd la nulidad?; ;Es que acaso el Tribunal
Superior es alzada del panel arbitral?. En efecto, esa redaccion
del ordinal 4to. responde al sistema del arbitramento en donde los
Tribunales Superiores eran alzadas del “tribunal” arbitral. Era el
arbitraje en su version mas primitiva o elemental, en donde el laudo
era casi similar a una sentencia dictada por “asociados”, dado que se
dictaba con ocasion al procedimiento del CPC. Todo lo contrario al
sistema vigente que regula LAC: (a) el arbitraje se inicia fuera del
“régimen judicial del CPC”; (b) el panel arbitral NO tiene alzada y, por
tanto, contra los laudos NO cabe apelacion alguna; (c) solo se admite
un recurso extraordinario de nulidad por motivos taxativos contra
el laudo arbitral, sin que por esa circunstancia se pueda considerar
como una alzada. Razoén por lo cual no puede invocarse el ordinal 4to.
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del articulo 312 del CPC, porque sencillamente esa norma no tiene
vigencia formal ni material.

(viii) El arbitraje si bien ya no puede continuar reputindose como una
excepcion a la via judicial (Vid. Sentencia 1.067/2010), no obstante,
no deja de ser una valida y auténtica renuncia a la misma. Razon
por la cual, las partes al optar por el arbitraje han renunciado al
conocimiento del fondo de sus disputas en instancias judiciales. Con
lo cual, la interpretacion sobre la posibilidad de actuacion judicial
debe hacerse en forma restrictiva; esto es, solo debe admitirse la
participacion judicial cuando no existe duda de ello.

(ix) (Existe derecho constitucional a la casacion sobre las sentencias
dictadas por un Superior? No. La SC a través de una jurisprudencia
pacifica, consolidada y sin vacilaciones ha sido tajante en negar
cualquier conceptualizacion que postule el “derecho constitucional a
la casacion”, siendo ademas conteste con la jurisprudencia comparada
sobre el particular (Vid. Sentencias 2.667/2002; 613/2003 y 1.929/2008,
entre muchas otras). La SC ha considerado que es potestativo del
legislador establecer si alguna sentencia es o no susceptible de casacion
e, inclusive, la misma Sala ha expresado que la interposicion de recursos
esta sujeta a la existencia de una base legal expresa.

A pesar de todo lo anterior, la Sala de Casacion Civil del TSJ*® (en lo
sucesivo la SCC), actualmente postula la admision del recurso de casacion
contra la sentencia de un Tribunal Superior que haya resuelto la accion
de nulidad contra Laudo arbitral; indistintamente de la orientacion de la

%6 Para analizar la evolucion jurisprudencial de la Sala de Casacion Civil, 1éase a VICTORI-
NO TEJERA PEREZ y PEDRO SAGHY CARDENAS en “Arbitraje Comercial y Casacion
Civil”. Revista Derecho y Sociedad, N°9. Universidad Monteavila. Caracas, Noviembre
2.010, y a HERNANDO DIAZ-CANDIA en “La Conciliacion y el Arbitraje Comercial en
el Contexto de la reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela”. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones. Vol. IV, n° 3.
Madrid, 2011, quien refuerza con mucha claridad la posicion en contra de la admision del
recurso de casacion en Venezuela, ante la ausencia de base legal expresa. Con lo cual, solo
admitiria su posibilidad, en el supuesto que la Ley de Arbitraje Comercial asi lo contemplase.
También sobre este punto, destaca la posicion del connotado profesor universitario RAMON
ESCOVAR LEON, quien con mucha vehemencia y autoridad cientifica (al ser precisamente
casacionista), sostiene la inadmisibilidad del recurso de casacion contra la sentencia del
Tribunal Superior, al no existir base legal expresa y al significar una grave contradiccion con
los valores y pilares que sustentan el sistema arbitral regido en LAC.
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misma. Esto, principalmente a partir de la sentencia RH N° 0383 del 12 de
junio de 2008, caso “Galerias Avila Center”, mas recientemente ratificada
mediante fallo®” RC Nro. 507 del 2 de Noviembre de 2011, y sentencia
Nro. RC 000586 del 29 de Noviembre de 2011.

Ahora bien, para el momento en que el presente trabajo se encontraba
en revision para su entrega en imprenta, la SC ha dictado novedoso fallo
jurisprudencial (Sentencia N° 1773/2011 del 30 de Noviembre, caso “Van
Raalte”; luego ratificada en sentencia N° 95/2012 del 17 de Febrero caso
“Hernando Diez y Bernardo Weininger”) que se orienta en la posicion de
negar la admision al recurso de casacion contra la sentencia de un Tribunal
Superior que conozca de una demanda de nulidad contra un laudo. Esto,
indistintamente de la suerte de la sentencia del Tribunal Superior; es
decir, la SC niega la casacion, se haya o no anulado al laudo arbitral.
Sencillamente, la SC opté por abrir la via del amparo constitucional
y de la revision constitucional contra la sentencia que dicte el Tribunal
Superior.

La SC considero lo siguiente:

Ahora bien, no escapa a la Sala que tal como ocurri6 en el presente caso,
muchas de las decisiones que se producen como consecuencia de la inter-
posicion de recursos de nulidad contra laudos son objeto de recursos de
casacion, lo cual a juicio de esta Sala, contraria los principios contenidos
en sentencias vinculantes, relativas al arbitraje como medio alternativo
para la resolucion de conflicto (...).

(...) compele a esta Sala plantearse ante el silencio normativo en la Ley
de Arbitraje Comercial, cudles son los posibles controles que puede ser
objeto la sentencia que conozca un recurso de nulidad de un laudo arbitral.

37 Estas recientes sentencias de la SCC, desestimaron a un recurso de casacion contra una
sentencia de un Tribunal Superior, considerando que la ultima habia actuado correctamente,
dado que inadmiti6 al recurso de nulidad contra el laudo, al no haberse caucionado suficiente-
mente. Es decir, la SCC fue conteste con la recurrida en cuanto a que es totalmente ajustado
a la legalidad (ex articulos 43 y 45 LAC), la exigencia de una caucion suficiente para oir
la nulidad. El recurrente en casacion —y antes en nulidad- habia denunciado la inconstitu-
cionalidad de la exigencia. Lamentablemente la SCC no invocd para su racionamiento a la
sentencia Nro. 1.121/2007 (caso “Punto Fuerte”) de la SC, que disipd cualquier duda sobre
la constitucionalidad de la exigencia.
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Al respecto, debe destacarse el articulo 43 de la Ley de Arbitraje Comer-
cial prevé el recurso de nulidad contra el laudo arbitral, en los siguientes
términos:

“Articulo 43. Contra el laudo arbitral inicamente procede el recurso de
nulidad. Este debera interponerse por escrito ante el Tribunal Superior
competente del lugar donde se hubiere dictado, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia
que lo corrija, aclare o complemente. El expediente sustanciado por el
tribunal arbitral debera acompariar al recurso interpuesto.

La interposicion del recurso de nulidad no suspende la ejecucion de lo
dispuesto en el laudo arbitral a menos que, a solicitud del recurrente, el
Tribunal Superior ast lo ordene previa constitucion por el recurrente de
una caucion que garantice la ejecucion del laudo y los perjuicios even-
tuales en el caso que el recurso fuere rechazado . (Destacado de la Sala).

De una simple lectura del articulo parcialmente transcrito, se evidencian
dos elementos fundamentales a considerar en lo relativo a la recurribilidad
de los laudos, en primer lugar, que contra ellos solo procede el recurso
de nulidad y, en segundo término, que se limita el conocimiento de éstas
acciones a una uinica instancia, en la medida que el legislador opt6 por
otorgarle la competencia a un Juzgado Superior y no a un tribunal de
inferior jerarquia.

(..)

Tales principios, serian frontalmente desconocidos si se admitiera la
posibilidad de Casacion respecto a la decision que emita un Tribunal
Superior que conozca de un eventual recurso de nulidad contra el Laudo.

Ciertamente, el caracter alternativo y expedito del arbitraje, orientado
a disminuir a su minima expresion el conocimiento de los tribunales
ordinarios, lo cual constituye el fundamento pragmatico del sistema de
arbitraje en particular y los medios alternativos de resolucion de con-
flictos en general.

(..)

En ese sentido, al no existir en el marco del proceso de arbitraje ni del
Codigo de Procedimiento Civil, una prevision expresa en torno a la re-
curribilidad en casacion de las sentencias de nulidad de laudos arbitrales,
resulta plenamente aplicable el contenido del criterio reiterado de esta
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Sala en sentencia N° 613/03, que precisé que “el derecho a recurrir
supone, necesariamente la previa prevision legal de un recurso o medio
procesal destinado a la impugnacion del acto. No toda decision judicial
dentro del proceso puede ser recurrida. Ello atentaria, también, contra
la garantia de celeridad procesal y contra la seguridad juridica y las
posibilidades de defensa que implica el conocimiento previo de los liti-
gantes de las reglas procesales. El derecho a la doble instancia requiere
entonces del preestablecimiento legal de la segunda instancia, asi como
del cumplimiento por quien pretende el acceso a ella, de los requisitos y
presupuestos procesales previstos en la ley aplicables”.

Por lo tanto, sobre la base de la jurisprudencia parcialmente transcrita,
es claro que no procede el recurso de casacion, contra la sentencia que
resuelve la pretension de nulidad de un laudo arbitral, bien sea resolviendo
el fondo o inadmitiéndolo, lo cual no obsta para la procedencia de otros
medios de control jurisdiccional, que en virtud de la Constitucion u otras
leyes especiales, sometan cualquier decision jurisdiccional al control
de los organos competentes que integran el Poder Judicial, tal como
ocurre en caso del amparo constitucional o la solicitud de revision
constitucional.

(Negrillas de la Sala).

Con lo cual, debemos considerar a manera de conclusion sobre este topico
y, conforme con el estado actual de la jurisprudencia de la SC con caracter
“vinculante” (Vid. Diversos fallos supra citados) lo siguiente:

ii.

La interposicion de un amparo constitucional contra un Laudo
Arbitral deviene en inadmisible a tenor de lo previsto en el articulo
6.5 de la LEY ORGANICA DE AMPARO SOBRE DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES; y a la pacifica, diuturna
y reiterada jurisprudencia de la SC sobre la aplicacion de ese
articulo, tanto en forma general, como respecto al arbitraje mismo
(Vid. Sentencias N° 1.541/2008; N° 462/2010; N° 1067/2010;
N° 1.773/2011, entre otras). Lo anterior, dada la existencia de un
remedio procesal especifico como lo es el recurso de nulidad contra
Laudo previsto en LAC (supra).

Dado que el recurso de nulidad previsto en LAC*® esta limitado a
los Laudos arbitrales definitivos; nada obsta para que los laudos
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iii.

parciales (e.g. en materia cautelar) puedan ser objeto de acciones de
amparo constitucional o, inclusive, de una solicitud de revision
constitucional (dado que esta satisfecha la exigencia de una sentencia
definitivamente firme, Vid. Sentencias de la SC N° 442/2004; N°
428/2005 y N° 144/2012); pero siempre que la parte contra quien
obra la medida haya agotado la “oposicion” a que se refiere el articulo
602 vy siguientes del C.P.C, o la articulacion equivalente por ante la
misma autoridad arbitral que dict6 la medida cautelar. En este sentido,
debe aplicarse la jurisprudencia pacifica de la SC, en considerar al
agotamiento de esta “oposicion” como necesaria o, salvo que haya
transcurrido un lapso — a criterio del juez constitucional- excesivo en
la espera a la resolucion de dicha incidencia que ha sido generada por
la “oposicion” a la medida.

Conforme a la tendencia de la SC en los fallos citados, es coherente
pensar que no se admita —de forma directa- una solicitud de revision
constitucional contra un Laudo arbitral; siempre que esté en curso
una demanda de nulidad contra el laudo ante un Tribunal Superior.
Ahora bien, debemos advertir que queda abierta a la interpretacion
de la SC, el supuesto en el cual la parte perdidosa o condenada por
un Laudo, - habiendo omitido Ia interposicion de una demanda de
nulidad contra aquel - luego, intente una revision constitucional como
“valvula de escape” ante semejante omision o interposicion tardia.
En este particular, resulta interesante anotar que la SC ha tratado
con rigidez -y por ello tiende a desestimarlas- aquellas revisiones
constitucionales que son interpuestas luego que la parte ha omitido
el recurso especifico (e.g. recurso de apelacion o de casacion), o lo
ha hecho en forma tardia. Lo que hace pensar que la SC no veria
con buenos ojos aquellas revisiones que sean interpuestas como

38 Las causales de nulidad del Laudo de conformidad con lo previsto en el articulo 44 de
LAC, estan inspiradas tanto en la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil (CNUDM) en su articulo 34, como el articulo V de la Convencion
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion
de NY, 1958). Para profundizar sobre Convencion de Nueva York y la nulidad de los Lau-
dos Arbitrales, recomendamos ampliamente la lectura de la obra colectiva “Enforcement of
Arbitration Agreements and International Arbitral Awards. The New York Convention in
Practice”. Edited by EMMANUEL GAILLARD and DOMENICO DI PIERTO. Cameron
May LTD. London, 2008.
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“recurso de salvamento” ante mayuscula omisiéon o desatencion.
Adicionalmente, la propia SC admite la denuncia de violaciones de
entidad constitucional a través del recurso de nulidad (infra) contra
Laudos arbitrales.

iv. La SC ha admitido la posibilidad de denunciar — mediante la demanda
de nulidad de Laudo- aquellas violaciones graves subsumibles en el
rango constitucional. Es decir, que el recurso de nulidad® debe
reputarse como el mecanismo primigenio que debe emplearse contra
un Laudo final, aun y cuando se considere que se tienen argumentos
de inconstitucionalidad (Vid. Sentencia N° 462/2010; 1.067/2010 y
1.773/2011).

v.  Exclusivamente, contra las sentencias de fondo dictadas por los
Tribunales Superiores que conozcan de una demanda de nulidad
contra un Laudo Arbitral de conformidad con la LAC, son admisibles
la accion de amparo constitucional o la solicitud de revision
constitucional (ex Art. 25.10 y 35 de la LEY ORGANICA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA), ante la SC.

% Para profundizar sobre el control judicial sobre el Laudo y su nulidad, recomendamos
la lectura de “El Arbitraje y la Judicatura” de FRANCISCO GONZALEZ DE COSSIO.
Editorial Porrtia. México, 2007. Asi como la obra del connotado catedratico “The Law and
Practice of Arbitration” de THOMAS E. CARBONNEAU, asi como la gran obra conjunta
“International Commercial Arbitration” Third Edition. Thomson West. USA, 2006. de los
profesores TIBOR VARADY, JOHN BARCELO y ARTHUR T. VON MEHREN.






