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EM 5l MOMERE

EL TRIEUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
SALA CONSTITUCIONAL
Magistrada Ponente: LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO
Expediente N° 09-0573

Sentencia N° 1067/2010 del 3 Noviembre

El 15 de junio de 2009, el abogado Arturo Bravo ,Roscrito en el Instituto de
Prevision Social del Abogado bajo el N° 38.593yaatio como representante judicial de la
sociedad mercantASTIVENCA ASTILLEROS DE VENEZUELA, C.A. , inscrita en el
Registro Mercantil Primero de la Circunscripciomidial del Estado Zulia, en fecha 18 de
agosto de 1999, bajo el No. 32, Tomo 44-A; solikitéevision de la sentencia N° 687 de la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supreme dusticia del 21 de mayo de 2009,
mediante la cual se declaré qumprocedente la regulacion de jurisdiccion plantagubr
la representacion judicial de la demandaifestivenca Astilleros de Venezuela, C.A.)
en consecuencia, se declara que el Poder Judigaéxolano no tiene jurisdiccion para
conocer del caso de autos, razén por la cual séimoa la decision dictada por el Juzgado
de Primera Instancia Maritimo en fecha 17 de febrde 2009, que declar6é con lugar la
cuestion previa de falta de jurisdiccion opuesta @loapoderado judicial de las empresas
Oceanlink Offshore Il AS y Oceanlink Offshore;naisino, se confirma la decisién del 19
del mismo mes y afio, en la que se ampli6 la decddd 17 de febrero de 2009, dejando
sin efecto la medida cautelar de prohibicion depeadlel bugue M/N Nobleman

El 3 de junio de 2009, se dio cuenta en Sala yesigdd como ponente a la
Magistrada Luisa Estella Morales Lamufio quien, tebearacter, suscribe el presente fallo.
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El 4 de junio la parte solicitante consigné copedificadas de la sentencia objeto
de revisién y otras actuaciones.

El 2 de julio de 2009, el abogado Ivan Dario SabaPizzolante, en su condicion
de apoderado judicial del ciudadano Marko Vukoapjtén de laM/N NOBELMAN y de
la sociedad mercantilOceanlink Offshore 11l A/S$consigné escrito de oposicion en el cual
se solicito se declare no ha lugar la revisiorrntesta.

El 17 de julio de 2009, la representacion judiclal ciudadano Marko Vukosa,
capitan de laM/N NOBELMAN y de la sociedad mercantiOteanlink Offshore 11l A/$

reiterd la oposicidn y declaratoria de no ha lugaevision interpuesta.

Realizado el estudio individual de las actas qudarman el presente expediente,

esta Sala Constitucional pasa a decidir previasi¢agentes consideraciones.

I
ANTECEDENTES

En escrito presentado el 6 de octubre de 2008,ehfftebunal de Primera Instancia
Maritimo con Competencia Nacional y sede en laadude Caracas, el abogado Arturo J.
Bravo Roa, ya identificado, actuando con el cardibteapoderado judicial de la sociedad
mercantil Astivenca Astilleros de Venezuela, C.iAterpuso demanda por cumplimiento
de contrato e indemnizacion por dafos y perjuiaosira la sociedad mercantil Oceanlink
Offshore 1ll AS. Ademas, solicito se decretara rdadiautelar de prohibicion de zarpe y el
embargo preventivo de la embarcacién ‘M/N Noblemade’' conformidad con lo previsto
en los articulos 93 y 103 de la Ley de Comercioifitan. La demanda fue estimada en la

suma de un millén trescientos ochenta mil tresoghblivares (Bs. 1.380.300,00).

La parte actora pretendié quia ‘demandada convenga en: a. el cumplimiento del
contrato de compra venta celebrado entre ASTIVENGAceanlink Offshore 1l AS en
fecha 22 de marzo de 2008 y su ‘Addendum numerg &8l,efecto, poner en posesion
legitima y suscribir los documentos necesarios aaspaso efectivo de la embarcacion
‘M/N Nobleman’, o en su defecto que ‘frente al R&gi Naval la sentencia emitida por
este Tribunal haga las veces de titulo de traspagob. el pago del lucro cesante,
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‘determinado por la pérdida econémica que ha experitado ASTIVENCA con ocasion de
la no disposicién de la M/N Nobleman, que se suptmprestara apoyo en el contrato con
PDVSA'’, dafios que estiman en la cantidad de veintiil cuatrocientos dolares de los
Estados Unidos de América (USD 21.400, 00) diarieguivalentes a los solos fines de
dar cumplimiento a las regulaciones existentesa auma de cuarenta y seis mil diez
bolivares fuertes (Bs. F. 46.010,00) desde la feehaque fue (su) representada
‘despojada’ de la posesién de la embarcacion (18efgiembre de 2008) hasta la fecha de
su restitucion efectiva’, que sea determinado nradiaxperticia complementaria del fallo

y c. el pago de las costas y costos del prdceso

Por auto del 7 de octubre de 2008, Bilibunal de Primera Instancia Maritimo con
Competencia Nacional y sede en la ciudad de Caraadsnitio la presente demanda y
ordend el emplazamiento de la sociedad mercan@a@link Offshore Il AS, como parte
demandada ‘(...) y/o en la persona del Agente Nawdetduque, en este caso ‘OCAMAR’
(Oficina Coordinadora de Apoyo Maritimo de la Armaad servicio autbnomo con
direccion Final Calle los Bafios, Puerto de La GaaiEdificio Servicios Autonomos de la
Armada, Maiquetia, Estado Vargas, Republica Bolaraat de Venezuela, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 29 de la Ley de CariceMaritimo’, para que compareciera
dentro de los veinte (20) dias de despacho a fidatecontestacién a la demanda y, de
considerarlo pertinente, opusieran las defensasaespondientes. En cuanto a la medida

cautelar solicitada, se acordo proveer por autoasepld’.

En decision de esa misma fecha, dictagfa€l cuaderno separado, el tribunal de la
causa decretdo medida cautelar de prohibicion dgeaobre la M/N Nobleman y neg6 la

medida cautelar de embargo preventivo solicitadalagarte accionante

Mediante diligencia del 31 de octubre de 2008,addojado José Ramon Varela
Varela, ya identificado, actuando en su caracter afgderado judicial de la parte
accionante solicité que ‘(...) la citacion de la patlemandada ‘Oceanlink Offshore 1|
AS’, se verifique en la persona del ciudadano @Gapide Navio Juan Carlos Flores
Zavala, (...) en su caracter de Director de la AgeNtviera (Oficina Coordinadora de
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Apoyo Maritimo de la Armada-OCAMAR) (...)"; dicho uegmiento fue acordado por
auto del 4 de noviembre de 2008

E 10 de noviembre de 2008, @ guo ordend comisionar al Juzgado (Distribuidor)
Tercero de Municipio de la Circunscripcion Judicidél Estado Vargas, a los fines de
practicar la citaciéon de la parte demandada, entudr de la solicitud efectuada por la
representacion judicial de la parte accionante elésese mismo mes y &fo

El 25 de noviembre de 2008, ebécretario del Tribunal de Primera Instancia
Maritimo con Competencia Nacional y sede en laaiude Caracas dejé constancia de
haber recibido la comisién N° C-485/08, proveniatdeJuzgado Segundo de Municipio de

la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, abmente cumplida.

Mediante diligencia de fecha 9 de diciembre de 20fl8abogado José Manuel Vilar
Bouzas, inscrito en el INPREABOGADO bajo el N° 132, actuando en su caracter de
apoderado judicial del ciudadano Marko Vukosa, deeionalidad italiana, titular del
Pasaporte Italiano No. A-163878, Capitan de la ernbeion ‘M/N Nobleman’; y de la
sociedad mercantil Oceanlink Offshore Ill AS, se @or citado en nombre de sus
representados y manifest6é su rechazo a la citagréoticada a la mencionada empresa en
la persona de OCAMAR, por estar viciada, dado cgta é€s el agente naviero designado
por ASTIVENCA. En esa misma fecha, present6 esigitmposicion a la medida cautelar

en el cuaderno de medidas

Por auto del 12 de diciembre de 2008, tebunal de la causa acordd abrir un
cuaderno separado a los fines de tramitar la inoa relacionada con la citacion del
demandado; razén por la cual acordé suspender esauwle la causa. Contra dicho
pronunciamiento, la representacion judicial de larte actora interpuso recurso de
apelacion, el cual fue oido en un solo efecto, tiémdose las actuaciones
correspondientes al Juzgado Superior Maritimo. Ba enisma fecha, el a quo, en el
cuaderno de medidas, declar6é improcedente el indgb procedimiento incidental de
oposicion a la medida cautelar decretada en feciiad@ octubre de 2008, y nego el

levantamiento de dicha medida mediante la consfitude garantia
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Mediante escritos presentados el 16 de diciemb29@d8, el abogado José Ramoén
Varela Varela, ya identificado, actuando con el &zer de apoderado judicial de la
sociedad mercantil ASTIVENCA Astilleros de Venezu€lA., rechazé y contradijo el
alegato de vicio en la citacion formulada por lapresentacion judicial de la parte
demandada

Por decision del 22 de enero de 2009, Telbunal de Primera Instancia Maritimo
con competencia Nacional repuso la causa al estetque transcurra el término de la
comparencia de la parte demandada OCEANLINK OFFSHQOR AS, asi como el
término de la distancia, contado desde la ciudadPderto La Cruz, para lo cual se
otorgan cuatro (4) dias.”. Contra dicha decision representacion judicial de la parte
demandante apelé en fecha 23 de enero de 2009josisegado el recurso el 30 de ese

mismo mes y afio, con fundamento en el articulad@V846digo de Procedimiento Ciil

En escrito presentado el 12 de febrero de 200®beigado Franklin Elioth Garcia,
inscrito en el INPREABOGADO (sic) bajo el N° 69.996tuando con el caracter de
apoderado judicial de las sociedades mercantileseadtink Offshore Ill AS y Oceanlink
Offshore opuso ‘con caracter previo y de manerajutta las defensas previas y de
fondo’, de conformidad con lo dispuesto en loscaltis 865 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, en concordancia con el artic@ del Decreto con Fuerza de Ley de

Procedimiento Maritimo

Mediante decision del 17 de febrero de 2009, Teibtinal de Primera Instancia
Maritimo con Competencia Nacional y sede en laaiude Caracas declaré con lugar la
cuestidon previa opuesta por la parte demandadatezuda en el ordinal 1° del articulo
346 del Cdodigo de Procedimiento Civil, y en consecia, que el Poder Judicial no tiene

jurisdiccion para conocer el presente caso

El 18 de febrero de 2009, elfogado José Manuel Vilar, actuando con el caracter

expresado, solicitd la ampliacién de la decisiomtaia el 17 de ese mes y afio, por
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haberse omitido el levantamiento de la medida dautde prohibicién de zarpe de la
embarcacion M/N Nobleman, atracada en el puert®derto La Cruz

Por sentencia del 19 de febrero de 2009, tebunal de la causa resolvio la
solicitud de aclaratoria interpuesta por la represacion judicial de la parte demandada,
dejando sin efecto la medida cautelar de prohilmcite zarpe del buque M/N Nobleman,
ordenando comunicar mediante oficio a la Capitani@ Puerto de Puerto La Cruz,

conforme a lo previsto en el articulo 104 de la HeyComercio Maritimo

En escrito presentado el 20 de febrero de 2009kmgado José Ramon Varela
Varela, ya identificado, actuando con el caracter apoderado judicial de ASTIVENCA
Astilleros de Venezuela, C.A, interpuso recursaadpilacion de jurisdiccion. Mediante
escrito presentado el 25 de febrero de 2009, ejato Franklin Elioth Garcia Rodriguez,
ya identificado, actuando con el caracter de apader judicial de la parte demandada,
dio ‘contestacibn a la solicitud de regulacion darigdiccion presentada por la

representacion de la demandante’ (...)

Por auto dictado el 26 de febrero de 2009, el Tabude Primera Instancia
Maritimo con competencia Nacional y sede en laadude Caracas, acordd remitir las
actuaciones a la Sala Politico Administrativa d@bdnal Supremo de Justicia y, mediante
sentencia N° 687 del 21 de mayo de 2009, la meadeibala declardrprocedente la
regulacion de jurisdiccién planteada por la represion judicial de la demandante
[Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A] y, ensesnencia, se declara que el Poder
Judicial venezolano no tiene jurisdiccion para cosodel caso de autos, razén por la cual
se confirma la decision dictada por el Juzgado denBra Instancia Maritimo en fecha 17
de febrero de 2009, que declaré con lugar la cdesfirevia de falta de jurisdiccion
opuesta por el apoderado judicial de las empresasadlink Offshore Ill AS y Oceanlink
Offshore; asimismo, se confirma la decision deld&® mismo mes y afio, en la que se
amplio la decision del 17 de febrero de 2009, dégasin efecto la medida cautelar de

prohibicién de zarpe del buque M/N Noblerhan



09-0573

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
SALA CONSTITUCIONAL

7

I
DE LA SOLICITUD DE REVISION

La parte actora presentd solicitud de revision, tordamento en los siguientes

alegatos:

Denuncié la violacion del principio de confianzgitema y el derecho a la igualdad
conforme al criterio contenido en sentencia N° 2/2303 (caso’Poliflex, C.A.”) de esta

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justici

Asi, afirmo que para la fecha en que se interpuso el recurso daaién (sic) que
dio lugar a la sentencia objeto de revision y dehwe hasta el momento que se dict6 la
referida decision, la Sala Politico Administratida ese Maximo Tribunal habia mantenido
pacifica y reiteradamente el criterio de que conplasicion asumida en el fallo bajo
examen en donde expresamente se establecié queuiemabctuacion distinta a la
oposicion de la falta de jurisdiccibn como actocial del proceso por parte del
demandado constituye la renuncia tacita de la ddasrbitral. Maxime si se toma en
cuenta que la denuncia de citacion defectuosa tasal injustificada en virtud de la
aplicacion del criterio finalista de dicha actuacidésegun el cual, la citacion tiene como
objeto poner en conocimiento del demandado un aslitigioso y ello fue efectivamente
logrado en la causa, con lo cual de haberse queggwcer la clausula compromisoria
jurisdiccional, debia ser invocada en el primer@aptrocesal de comparecencia efectiva de

de (sic) demanda, esto es el nueve de diciemb28@i'.

Que muestra del cambio de criterio denunciado ptg@ “sometimiento tacito a la
jurisdiccion’, lo constituyen el contenido de las sentenciassNi.209/2001 y 832/2002 de
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supi@ne Justicia.

Que ‘tiertamente, hasta que se dictd la decision cuyési@n se solicita la Sala
[Politico Administrativa del Tribunal Supremo desfigia] (...) mantuvo reiteradamente un

criterio cuya modificacion debié ser aplicada cofeaos ex nunc, a los fines de
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salvaguardar el principio de seguridad juridica,egresulté violentado al aplicar un nuevo

criterio al caso en estudio

Que 1a oposicion que hizo la demandada se refiri¢ alégitimidad de la persona
citada como representante del demandado...’, e dee la demandada efectivamente lo
que hizo fue oponer la cuestion previa contenidaekenrdinal 4 del articulo 346, aun
cuando no haya dicho que lo hacia en virtud deresana. En tal sentido, ha explicado
esta Sala en numerosas oportunidades que el prodeatio civil se caracteriza- por tener
etapas preclusivas, y que la observancia de didtapas es de orden publico y esta
intimamente ligada a la garantia de las partes digbido proceso, derecho a la defensa,
tutela judicial efectiva y certeza juridica, es we@ derechos constitucionales de las
partes. En este orden de ideas, resalta el hechgu#ecuando la demandada hizo su
primera comparecencia, la etapa en la que se emabatel juicio era la regida por los
articulos 865 y 866, es decir que la actuacion lguera dada hacer a la demandada era la
de oponer sus ‘defensas previas’ y de fondo. Laaddada hizo solamente lo primero, esto
es, ataco la ilegitimidad de la persona citada campresentante del demandado. Ello sin
duda alguna debe tomarse como la interposicionadeuestion previa contenida en el
ordinal 4 del articulo 346, con los efectos legatessiguientes. Al hacerlo, por operacién
del articulo 865, agoté la Unica y preclusiva opmidad que tenia para oponer defensas
previas y de fondo, Unica oportunidad también denep la falta de jurisdiccion de los
tribunales venezolanos para decidir la controversiapena de tenerse como sometiéndose

tacitamente a la jurisdiccion de los tribunales eolanos

Que ‘de no revisarse la sentencia de la Sala Politiconiistrativa, quedaria
implicita una autorizacion para que los demandadpsngan una a una las cuestiones
previas contenidas en el articulo 346, llamandatasr nombres distintos y sin sefialar
dicho articulo, y luego, después de haber opuestas cuantas se les ocurrieran, opongan
las defensas de fondo. Ello causara una incertidenttal al demandante sobre el inicio
de la siguiente etapa del procedimiento, vulneraadaconsecuencia las interpretaciones
gue sobre los derechos constitucionales a la dafeglsdebido proceso, la tutela judicial
efectiva y la certeza juridica ha establecido eata $onstitucional. En efecto, luego de

haber opuesto la defensa previa sobre la ilegitadidde la persona citada como
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representante del demandado, siguiendo la tesimtgdala por la Sala Politico
Administrativa, la demandada podria perfectameptar, ejemplo, ‘indicar’ al Tribunal
-sin mencionar en ningin momento el ordinal 7 dgtalo 346-, que ‘...el juicio planteado
es improcedente por cuanto existe una condicion igoese ha cumplido...”; 0 -sin
mencionar el ordinal 8- podria pedir al Tribunal gu...suspenda la causa por cuanto
existe una cuestion judicial que debe decidirseesrde que el procedimiento pueda
continuar...”; 0 -sin mencionar el ordinal 9- ‘.efdir al tribunal que abra una incidencia
para demostrar la existencia de la cosa juzgaday.asi con los 11 ordinales del articulo
346, agotados los cuales podria incluso comenzio & proceso de nuevo. Entretanto, no
tendria certeza el actor en cuanto al procedimiaaytbicable para contradecir o subsanar
la cuestion planteada y, mas grave aun, en cuanéfacha exacta en la que comenzaria
la siguiente fase del proceso, que es nada maslg menos que la fase dentro de la cual
las partes tienen la carga de promover las pruet@$as que se quieran valer. El punto es
que la primera actuacion de la demandada fue efectente oponer la cuestidon previa
contenida en el ordinal 4 del articulo 346 y no geielarsele preeminencia a las formas y a
las menciones hechas u omitidas por la demandablige das realidades de su actuacion y

sobre la naturaleza juridica de la misina

Que ‘el articulo 865 establece expresamente que en @tepimiento oral el
demandado tiene una sola oportunidad para oponer‘defensas previas y de fondo que
creyere conveniente alegar’. Es decir que cuandoparecid la demandada y opuso la
cuestion previa contenida en el ordinal 4 del arkic 346, esa era preclusivamente la
oportunidad que tenia para proponer todas sus deferprevias v de fondo, incluyendo,
claro esta, la defensa de falta de jurisdiccidon, doal no hizo. Por el caracter de
preclusividad, las defensas previas y de fondo gpesiera la demandada en esa
oportunidad serian las Unicas que podria oponeentre ellas brilla por su ausencia la
defensa de falta de jurisdiccion de los tribunatlesezolanos para decidir la controversia
planteada. Sin embargo, la Sala Politico Administaerroneamente concluyo que: ‘...sus
actuaciones no estaban dirigidas en forma algunejeacer defensas de fondo... * Ello,
ademd@s de ser irrelevante en relacion a la apliéadiel articulo 45 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, también es francamente caritra las disposiciones de los articulo
865 y 866 del Cddigo de Procedimiento Civil, yarsentido subvierte el procedimiento de
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tal manera que crea absoluta indefension al aafectivamente dando al demandado mas
de una oportunidad -quién sabe cuantas- para opdeénsas previas y de forido

Que ‘la Sala Politico Administrativa omitié considerane} si bien la demandada
Nno Opuso en su primera comparecencia defensas mi#o fdambién es cierto que la
oportunidad en la que opuso la defensa preliminarfalta de legitimacién de la persona
citada, era la uUnica y preclusiva oportunidad pasponer las defensas de fondo (Vid.,
Articulo 865, Codigo de Procedimiento Civil). Elche de que en el mismo acto la
demandada no haya también opuesto defensas de $olmlonplica que la demandada no
cumplié con su carga procesal. Pero la Sala Palitkdministrativa pareciera ‘premiar’,
en desmedro de la seguridad juridica, tal omisibsastener que como la demandada no
opuso defensas de fondo en su primera actuaciém eca la Unica oportunidad que tenia
para hacerlo-, su omision seria premiada al no teneomo una sumision tacita a la
jurisdiccion de los tribunales venezolanos. De loecla tesis de la Sala Politico
Administrativa llevaria al absurdo de permitir a uwhemandado contumaz, que no
comparecio a contestar al fondo ni a presentar pagque le favorecieran, a cuestionar
la jurisdiccion de los tribunales venezolanos erpsmera comparecencia, cualquiera que
ella fuera, incluso en fase de ejecucién de sergeri@l absurdo subvertiria las mas
elementales normas procesales y, sin duda alguwlpegria duro la labor integradora de
esa Sala Constitucional de garantizar la supremaodastitucional, en especifico las
interpretaciones sobre los derechos a la defenlsdeleido proceso y a una tutela judicial
efectiva del actor. De manera que, sin lugar a dydancluso si se aceptara la
interpretacion errénea que del articulo 45 de laylade Derecho Internacional Privado
hizo la Sala Politico Administrativa, el criteriopkcable debe ser, no cuando la
demandada opone la falta de jurisdiccion, sino rban si lo hizo en la oportunidad
procesal de oponer sus defensas de fondo. En &steno lo hizo en esa oportunidad, y el
articulo 45 de la Ley de Derecho Internacional Rde sanciona su omision con el efecto
de la ‘sumisidn tacita’ a la jurisdiccion tacita déos tribunales venezolanos. Asi
solicitamos formalmente sea declarado. Mas auncdaclusion de la Sala Politico
Administrativa directamente lesioné el derecho yagtia al debido proceso del actor, y
justifica la declaratoria con lugar del recurso extrdinario de revisibn, como

efectivamente solicitamos se decfare
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Que ‘al entender las actuaciones habidas de la formacamh, la Sala Politico-
Administrativa premio la inactividad de la partendendada y, mas alla de eso, dio lugar a
una clara tergiversacion del proceso en puntos &mentales que determinan violaciones
constitucionales, pues al permitirse que la patendndada oponga cuestiones previas sin
gue éstas sean tratadas como tales, creé la paklilde que existan varias oportunidades
para oponer cuestiones previas por el solo hechoue el demandado no identifiqgue su
escrito como tal; conllevando dicha errada intef@@on que la parte actora (ni tampoco
la demandada) sepan o conozcan de antemano elgoa@gdicable, la etapa en la cual se
encuentra el mismo, las defensas o actuacionesdghe llevar a cabo y el inicio de la
etapa preclusiva siguiente. Asi, no tendra certetaactor, luego de enfrentar el
‘cuestionamiento’ que hizo la demandada de la iexitad de la persona citada para
recibir tal citacion -sin ser tratado como cuestipnevia-, de los lapsos dentro de los
cuales puede oponerse 0 subsanar la situacion, lpgiéapsos dentro de los cuales debe
promover sus pruebas, lapso éste que comienza legesueltas las cuestiones previas
opuestas (Vid. Articulo 867, Cddigo de Procedinedivil), toda vez que, como sefiald la
Sala Politico Administrativa, aun cuando la defeppaiesta fue la contenida en el ordinal
4 del articulo 346, siendo que la demandada no mén@sa norma, entonces no debe
tenerse como cuestion previa. Tal absurdo, sindagdudas, subvierte el procedimiento y
coloca al actor en incertidumbre absoluta, lo cuadmo ha decidido esta Sala en tantas
oportunidades, vulnera su derecho a la defensajedido proceso, a la tutela judicial

efectiva y a la certeza juridita

Que no cabe duda, ciudadanos Magistrados, que con laidh actuacion se
pretendian sefalar las siguientes defensas: a) naapacidad del citado como
representante del demandado; b) la revocatoria dgéente naviero OCAMAR vy la
designacion de uno nuevo; Yy, c) la errénea fijacitah término de distancia. Todos estos
argumentos constituyen defensas propias de un déadany no son parte ni de la
oposicion a la medida de embargo (como veremosadésnte), ni mucho menos tienen
que ver con la falta de jurisdiccion, Unicos supassque permite la Ley de Derecho
Internacional Privado como propios para no subswwia la legislacion venezolano
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Que ‘1o anterior sin duda alguna hace aplicable la norg@ntenida en el articulo
45 de la Ley de Derecho Internacional Privado yese sentido debe considerarse que, en
vista de que en su primera comparecencia la denagmda opuso la falta de jurisdiccion
de los tribunales venezolanos para decidir la congrsia, debe tenérsele como habiéndose
sometido implicitamente, por operacién de la insitin de la sumision técita a la
jurisdiccioén, a la jurisdiccion de los tribunalegwezolanos, y asi solicitamos formalmente

gue se declare

Por otra parte, solicitorfiedida cautelar de suspension de efectos de l&rsaat

bajo examen (...) y se restituya la prohibicion deeale la moto nave Nobleméan

Finalmente, solicitd que en la sentencia defiaige declarara ha lugar la solicitud de

revision interpuesta.

I
DE LA SENTENCIA OBJETO DE REVISION

El pronunciamiento jurisdiccional soideta revision de esta Sala, lo constituye la
sentencia N° 687 de la Sala Politico AdministratighTribunal Supremo de Justicia del 21
de mayo de 2009, mediante la cual se declar6 querdcedente la regulacion de
jurisdiccion planteada por la representacion judicide la demandantdAstivenca
Astilleros de Venezuela, C.Ay, en consecuencia, se declara que el Poder Judicia
venezolano no tiene jurisdiccion para conocer dedacde autos, razén por la cual se
confirma la decision dictada por el Juzgado de Rrianinstancia Maritimo en fecha 17 de
febrero de 2009, que declard con lugar la cuespéevia de falta de jurisdiccion opuesta
por el apoderado judicial de las empresas Oceanliffishore 11l AS y Oceanlink Offshore;
asimismo, se confirma la decision del 19 del misnes y afio, en la que se amplio la
decision del 17 de febrero de 2009, dejando sictefe medida cautelar de prohibicion de
zarpe del bugque M/N Noblenfasobre |la base de las siguientes consideraciones:

“debe atenderse a lo alegado por la parte demandddasoner la cuestion previa,
respecto a que los tribunales venezolanos careanudsdiccion por haberse
incluido dentro del Memorando de Entendimiento stescentre las partes, una
clausula de arbitraje y que en virtud de la exisiande elementos de extranjeria,
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resulta aplicable el orden de prelacion de las nasnprevisto en el articulo 1 de la
Ley de Derecho Internacional Privado, lo que hagdicable, a su decir, la Ley
Aprobatoria de la Convencién sobre el ReconocinignEjecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, asi como la Ley de Arbier@omercial y la Ley de Comercio
Maritimo.

Por su parte la actora, al interponer la regulacidie jurisdiccién, indica que en el
caso de autos se evidencia que ‘la sociedad malC&TEANLINK’ se sometio
tacitamente a la jurisdicciéon de los Tribunales eeolanos’, toda vez que ‘la primera
actuacion de la demandada ejecutada en fecha 9identbre de 2008, fue la de
oponerse a la medida de embargo decretada por iblual Maritimo de Primera
Instancia y simultaneamente, en el cuaderno pradcipponer la defensa de falta de
legitimidad del citado’; ademas sefiala que ‘el eutdo 11 de la Ley de Comercio
Maritimo no permite la derogatoria voluntaria de jarisdicciéon venezolana en el
presente caso’ y que ‘los tribunales venezolaneset jurisdiccion exclusiva para
decidir esta controversia por cuanto el buque abjele la presente accion se
encuentra en aguas venezolanas'.

Ahora bien, se observa que el caso de autos cierttampresenta elementos de
extranjeria relevantes, como el domicilio de latealemandada (Ciudad de Oslo —
Noruega-), el objeto del contrato de compra veragatenido en el Memorando de
Entendimiento es el buque ‘Nobleman’, el cual ssientra registrado en Douglas —
capital de la Isla de Man-; por lo que resultariaplicables las disposiciones
contenidas en los articulos 39 y siguientes de ¢y He Derecho Internacional
Privado, las cuales regulan los supuestos en l@slgsi tribunales venezolanos tienen
jurisdiccion. No obstante, visto que lo invocado p@ parte demandada es la
existencia de una clausula de arbitraje que imp#&déa jurisdiccibn venezolana
conocer de la demanda incoada, debe atendersepeeldsto en el Memorandum de
Entendimiento suscrito el 22 de marzo de 2008ee@iceanlink Offshore AS y
Oceanlink Mangment AS (vendedoras) y la empresavefst Astilleros de
Venezuela, C.A. (compradora del Buque ‘Noblemdalio(165 al 178 de la primera
pieza), debidamente traducido por intérprete puhlien cuya Clausula 16 se dispuso
lo siguiente:

‘16. Arbitraje

a) * Este acuerdo sera regido e interpretado deeada con la ley inglesa y
cualquier disputa originada por este Acuerdo sexterida a arbitraje en Londres.

* 16 a), 16 b) y 16 c) son alternativas; se suprico@lquiera que no sea aplicable.
En ausencia de supresiones, se aplica la alteradttva).’.

La clausula anteriormente transcrita establece tpgepartes contratantes sometan a
arbitraje la resolucion de las diferencias que seligran originar con ocasion del
Memorando; en efecto, el articulo 5 de la Ley déittaje Comercial consagra
expresamente la posibilidad de que las partes samatarbitraje la resolucion de
controversias o disputas, mediante un acuerdo deramo ‘acuerdo de arbitraje’;
dicha norma reza:

‘Articulo 5: El "acuerdo de arbitraje” es un acuer@or el cual las partes deciden
someterse a arbitraje todas o algunas de las caetsias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una relacjdridica contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje puede consisti una clausula incluida en un
contrato, o en un acuerdo independiente.
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En virtud del acuerdo de arbitraje las partes séigdn a someter sus controversias a
la decision de arbitros y renuncian a hacer vales pretensiones ante los jueces. El
acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyenteadarisdiccion ordinaria’ (...).

Asi, al estar el acuerdo de arbitraje contempladouma clausula contractual, el
mismo adquiere caracter vinculante para las parge® han suscrito el contrato,
quienes por dicha disposicién renuncian a acuditealos 6rganos jurisdiccionales
ordinarios a someter sus conflictos.

(...)

Con fundamento en las normas supra transcritagsbserva que en el caso de autos
la voluntad de las partes fue la de incluir unaudéla arbitral con el propésito de
gue en el supuesto de existir diferencias, ellagd@ran a la figura del arbitraje
institucional, previendo excluir con ello a los argps jurisdiccionales del
conocimiento de cualquier disputa relacionada cbeantrato de compra venta del
buque. De igual forma, observa la Sala que la aorérsia suscitada en el presente
caso, va referida a diferencias surgidas con oaaglél presunto incumplimiento de
un contrato, por lo que al no tratarse de ningumfticto que excluya al arbitraje, de
los indicados en el articulo 3 de la Ley de Arhgr&omercial, si es posible que las
partes sometan sus disputas a la figura del arfstra

Asimismo, conviene invocar la Ley Aprobatoria de ‘G@Gonvencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias AtbgrExtranjeras’, publicada en
Gaceta Oficial N° 4.832 Extraordinario del 29 decidmbre de 1994, convencion
ratificada por Venezuela y Noruega, la cual si bsenaplica, tal como su nombre lo
indica, ‘al reconocimiento y la ejecucion de lasitemcias arbitrales dictadas en el
territorio de un Estado distinto de aquel en quepsde el reconocimiento y la
ejecucion de dichas sentencias, y que tengan gemen diferencias entre personas
naturales o juridicas; asi como a las sentencidsteales que no sean consideradas
como sentencias nacionales en el Estado en el queide su reconocimiento y
ejecucion’; no es menos cierto que en ella se eegulel Articulo Il, lo siguiente:
‘ARTICULO Il

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconogkeaguerdo por escrito conforme
al cual las partes se obliguen a someter a arb&rgdas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o puedan surgir entllas respecto a una
determinada relacion juridica, contractual o no t@ttual, concerniente a un
asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.

2. La expresion ‘acuerdo por escrito’ denotara wtausula compromisoria incluida
en un contrato o un compromiso, firmados por lagggo contenidos en un canje de
cartas o telegramas.

3. El tribunal de uno de los Estados Contratantegue se someta un litigio respecto
del cual las partes hayan concluido un acuerdo leseatido del presente articulo,
remitira a las partes al arbitraje, a instancia dea de ellas, a menos que compruebe
gue dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicablgesaltado de la Sala)

La disposicion antes transcrita obliga a los Estadque hayan suscrito la
convencion, a remitir las disputas suscitadas el#separtes que han establecido un
acuerdo de arbitraje en un contrato, al arbitrajsalvo que se compruebe que el
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

En este sentido, ha sido criterio reiterado de &ida que para la procedencia de la
excepcion del acuerdo o pacto arbitral frente guasdiccion ordinaria, el juez debe
valorar los siguientes elementos fundamentaleapars
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‘(@) La validez y eficacia del acuerdo, pacto oudéala compromisoria, esto es, el
apego y respeto de los requisitos y extremos gueglalacion exige para que tales
acuerdos surtan plenos efectos juridicos, tantoekrcampo sustantivo como el
adjetivo y, por tanto, resulte enervado el conoemd que por mandato
constitucional detentan los tribunales ordinariog da Republica para dirimir
conflictos y controversias entre los ciudadanostr&ihos requisitos se encuentran,
tanto los atinentes a las estipulaciones contenglasa clausula o acuerdo arbitral
(sin vacilaciones o contradicciones en cuanto aetense o no en arbitros), como
también, los referentes a la capacidad suficieadienes, mediante la celebracion
del pacto o0 negocio que le contenga, procedan goometer en arbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales d@dates en disputa, todas orientadas
a una inequivoca, indiscutible y no fraudulenteention de someterse en arbitraje.
Conductas éstas calificables como demostrativasrdeincuestionable voluntad de
no sometimiento al conocimiento de la jurisdicooddinaria y, en su lugar, al Laudo
Arbitral que los arbitros designados lleguen a émit

Elementos éstos, de necesario examen, a los faeetérminar si la excepcion de
arbitraje es o0 no valida y procedente frente al @dmiento de la jurisdiccidon
ordinaria, para lo cual seria perentorio, a su vet,analisis de dos situaciones que
de forma comun, seran decisivas para el aludidoreaa que se hace referencia:
b"1) La denominada ‘Renuncia Técita al Arbitrajeyando habiéndose demandado
en via judicial, la otra parte una vez apersonadglgcio no haya opuesto en ‘forma:
ex ordinal 1° del articulo 346 del Cddigo de Praceiento Civil’, la clausula de
arbitraje y se someta al conocimiento del tribumatiinario, bien solicitando la
declaratoria sin lugar de la demanda (contestanddomdo de la misma), bien
reconviniendo (mutua peticion) o habiendo quedadmfeso (confesion ficta).
También, se considerara como renuncia tacita, agngndo, habiéndose opuesto la
existencia de una clausula de arbitraje, dicha athrecia u oposicién no haya sido
interpuesta en ‘forma’ esto es, mediante el mecamiprocesal adecuado segun la
legislacion especial adjetiva (en nuestro régimeeguestion previa del ordinal 1° del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil).e@nse, entre otras, sentencias
nameros 1209 y 832, de fechas 20 de junio de 2004 ge junio de 2002, casos:
Hoteles Doral C.A. e Inversiones San Ciprian, Crdspectivamente).

El fallo parcialmente transcrito, consagra dos sepios en los que se considera que
ha operado ‘la renuncia tacita al arbitraje’; el pnero se refiere al caso en el que el
demandado, una vez apersonado en juicio, no hay&stp la cuestion previa de
falta de jurisdiccion, sino que, por el contraritaya ejercido defensas de fondo, bien
contestando la demanda, bien reconviniendo. El ségusupuesto, va referido al
caso en que el demandado, apersonado en juiciga bauesto la existencia de la
clausula de arbitraje, pero no mediante el mecanigmocesal idoneo, cual es el
ejercicio de la cuestion previa relativa a la fatla jurisdiccion.

En cuanto al primer supuesto, referido a que el alelado una vez apersonado en
juicio haya ejercido defensas de fondo y no hayaesi la cuestion previa de falta
de jurisdiccion, se observa que la representaciadicial del ciudadano Marko
Vukosa, Capitan del buqgue M/N Nobleman y de laeslad mercantil Oceanlink
Offshore Il AS, en la primera oportunidad en laecactu6 en el expediente, esto es,
el 9 de diciembre de 2008, se dio por citado enbrerde sus representados, y alego
gue la citacion de la mencionada empresa estabiadag por cuanto se practico en
la persona del agente naviero OCAMAR designado ASTIVENCA, dado el
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caracter de fletador del citado buque; al mismani®, en el cuaderno separado, se
opuso a la medida cautelar de prohibicion de zatiptada el 7 de octubre de 2008, y
solicitdé subsidiariamente el levantamiento de Ismma por medio de la constitucion
de una caucion.

Dichas actuaciones, a criterio de la demandante eeidencia de la voluntad por
parte de la demandada de someterse a la jurisdicd® los tribunales venezolanos,
por cuanto en la primera oportunidad en la que s$e por citada no opuso la
cuestiéon previa de falta de jurisdiccién; al resfedebe esta Sala precisar que si
bien la primera actuacion de la representacion quali de la demandada no fue la de
oponer la cuestion previa de falta de jurisdicci®ys actuaciones no estaban
dirigidas en forma alguna a ejercer defensas deléorcomo seria por ejemplo el
haber dado contestacion a la demanda o haber incaath reconvencion. Por el
contrario, su primera actuacion fue la de darse pitado y denunciar el error en la
practica de la citacion de la parte demandada, erque fue reconocido por el
Tribunal de Primera Instancia Maritimo en decisidictada el 22 de enero de 2009,
al acordar la reposicion de la causa a los finesqie transcurriera el término de la
comparecencia de la empresa Oceanlik Offshore 8| Asi como el término de
distancia [denuncia esta que, contrariamente anldiéado por la parte demandante,
no fue opuesta como cuestion previa —ordinal 4° atéiculo 346 del CdAdigo de
Procedimiento Civil-], luego de lo cual en fechade febrero de 2009, presento las
defensas previas y de fondo, en atencién a lo gieeen el articulo 865 del Codigo
de Procedimiento Civil, aplicable de conformidadha articulo 8 del Decreto con
Fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo.

Asimismo se precisa, que la oposicién a la medaldetar de prohibicion de zarpe
efectuada por la parte demandada en la misma féclag diciembre de 2008, no
configura una renuncia tacita a la clausula de aréje, toda vez que lo que
perseguia era simplemente enervar los efectos ajneedida podia ocasionar sobre
el buque objeto del contrato y en ningin momentaelentenderse dicha actuacion
como una defensa de fondo.

Lo anterior tiene fundamento juridico en la dispd&h contenida en el articulo 45 de
la Ley de Derecho Internacional Privado, que sefidla sumision técita resultard,
por parte del demandante, del hecho de interpoaeddmanda y, por parte del
demandado, del hecho de realizar en el juicio, peatmente o por medio de
apoderado, cualquier acto que no sea proponer lalidatoria de jurisdiccion u
oponerse a una medida preventiva’.

De otra parte, en cuanto al segundo supuesto euelopera la renuncia tacita del
arbitraje, es decir, referido al caso en que el denado, una vez apersonado en
juicio, no haya hecho uso del mecanismo procesalaed para oponer la existencia
de la clausula de arbitraje; se observa que enaslocde autos el apoderado judicial
de la parte demandada opuso oportunamente la cuegprevia de falta de
jurisdiccién, medio procesal apropiado para aledarexistencia de la clausula de
arbitraje; de lo cual se concluye que no hay evaigmue, en el caso de autos, la
parte demandada haya querido renunciar, ni taciteexpresamente, al empleo de
este medio alternativo de resolucion de conflictos.

A mayor abundamiento, de las actas procesales guéoknan el expediente se
observa que la parte demandada, al oponer la coesgprevia de falta de
jurisdiccién, sefalo:
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‘En ejecucion del referido acuerdo de arbitraje, 'cha 1° de diciembre de 2008
(su) representada a través de sus representantgdel® Nordisk Legal Services,
procedié a informar a ‘ASTIVENCA’ que con arregila Clausula 16 del MOA
validamente suscrito entre las partes llamaba a ARRBJE, con ocasiéon del
reclamo de aquélla por las pérdidas sufridas comsuitado del incumplimiento por
parte de ‘ASTIVENCA'’ respecto del pago de US$ 2(8D (....) invitandole en
consecuencia, al nombramiento conjunto de un ahi@ara tratar sobre la disputa
(...). Seguidamente (su) representada procedido coprésentacion formal de la
Demanda de Arbitraje (Claims submissions) de f&h#®1-09, en la que reclama a
‘ASTIVENCA'’ una cifra superior a los US$ 15.000.@00 y cuya recepcion fue
conformada por los arbitros de ambas partes, estoRobert Gaisford y Alec J.
Kazantzis (...).

En efecto, consta en autos comunicaciones debidanteducidas por intérprete
publico, en las cuales los representantes judisiale las empresas en conflicto se
encuentran efectuando las gestiones necesarias éifes de designar los arbitros
gue llevaran a cabo el procedimiento de arbitraje leondres, en cumplimiento al
Memorando de Entendimiento; sefialamiento que neeftleazado por la contraparte
al ejercer la regulacion de jurisdiccion, de todo kual puede inferirse que,
efectivamente, ya las partes han decidido some&trabitraje.

Sefala por otro lado la representacion judicial ideparte accionante, que en el
presente caso se evidencia que hubo una ‘sumisigresa a la jurisdiccién de los
tribunales venezolanos’ por parte de la demandadayaber indicado que ‘en la
oportunidad procesal correspondiente presentardtagepruebas [manifestando] su
acuerdo con que el juicio siga ante el Tribunal ldecausa’; respecto de este
argumento debe precisar la Sala que la actuacionlamue se fundamenta la
accionante es la diligencia presentada por la reeracion judicial de la parte
demandada el 9 de diciembre de 2008, en la quesexpusiguiente:

‘Por cuanto OCEAN LINK OFFSHORE III AS; en su cangh de propietario de la
M/N NOBLEMAN, de conformidad con el articulo 32 ldeLey de Comercio
Maritimo, y con antelacién a la presunta citacig@esigné como agente naviero a la
sociedad mercantil ANTILLANA DE TRANSPORTE, C.&a patender al buque en
referencia en la Circunscripcion Acuatica de GuaPRizerto La Cruz, teniendo en
consecuencia dicho agente naviero la representaadiiva y pasiva, en virtud de lo
cual acreditaremos su nominacién en la oportunigeatesal pertinente (...)'.

De la anterior transcripcion, en forma alguna evid&a la Sala que se haya
pretendido someter expresamente a la jurisdicciérod tribunales venezolanos el
conocimiento de la disputa suscitada, mas aun coaicha sumision [expresa] debe
constar por escrito, en atencion a lo previsto earéiculo 44 de la Ley de Derecho
Internacional Privado; por el contrario, lo que sk constata de las actuaciones
efectuadas por la representacion judicial de latpademandada, es la voluntad de
someterse al arbitraje y de sustraer el conflictdal jurisdiccion.

Otro aspecto que requiere un analisis, es el retatll argumento formulado por la
parte demandante en el escrito de regulacion desgiacion, referido a la presunta
invalidez que tendria la clausula de arbitraje ‘paer de fecha anterior al
incumplimiento por parte de la demandada y a lai@tcinterpuesta por (su)
representada’; al respecto debe aclararse que ebitemje como medio de
autocomposicion procesal, puede estar previsto ea ualausula de arbitraje
contenida en un contrato, acuerdo en el que lasggatonvienen en forma anticipada
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en sustraer del conocimiento del Poder Judicia§ &ntroversias que se susciten
entre ellas, por lo que su prevision anticipadanémguna forma invalida la clausula
de arbitraje. (Vid. sentencia de esta Sala N° 0188631 de julio de 2007 caso:
SAFEC SANTANDER)

Asimismo, en cuanto al alegato relativo a que ldsuhales venezolanos tienen
jurisdiccién exclusiva ‘por cuanto el buque objél®la presente accidn se encuentra
en aguas venezolanas’, de conformidad con lo ds&tpuen el articulo 12 de la Ley de
Comercio Maritimo, se observa que dicha norma pteséguiente:

‘Articulo 12. Ademas de la jurisdiccion que atrileug Ley de Derecho Internacional
Privado en sus articulos 39 y 40, deberan someteiseonocimiento de la
Jurisdiccion Especial Acuatica, las acciones queirgenten con motivo de las
disposiciones que regulan el comercio maritimo, nlavegacion por agua, la
exploracion y la explotacién de recursos ubicadosekespacio acuatico nacional,
asi como las acciones sobre buques inscritos eReglistro Naval Venezolano,
independientemente de la jurisdiccion de las aglmsde se encuentran y sobre los
buques extranjeros que se encuentren en aguas £mua la Republica ejerza
derechos exclusivos de soberania y jurisdiccios Oeraciones que tengan lugar en
las zonas portuarias y cualquier otra actividad gse desarrolle en el espacio
acuatico nacional.’

La norma antes transcrita atribuye a la llamada iddiccion Especial Acuatica, el
conocimiento de las acciones alli indicadas, radaeidas con bugues extranjeros que
se encuentren en aguas en las que la Republicaaejderechos exclusivos de
soberania; en el caso de autos se trata de un bogeesi bien se encontraba en
aguas venezolanas respecto de las que la Repudjirae derechos exclusivos de
soberania, lo que pudiera implicar, en principiaegel conocimiento de los autos si
corresponde a la jurisdiccion venezolana y espeanifiente a la llamada Jurisdiccion
Especial Acuatica, no es menos cierto que con tgpuwdacion de la clausula de
arbitraje las partes previeron someter sus dispwharbitraje y, que en todo caso,
no se ve afectado el orden publico venezolano.

De igual forma, debe precisarse en cuanto a lodado por el recurrente, en el
sentido de que los tribunales venezolanos tienesdjacion exclusiva para conocer
de los autos, que el articulo 47 de la Ley de Dmodaternacional Privado, consagra
el principio de inderogabilidad de jurisdiccion orjsdiccion exclusiva; dicha norma
establece que:

‘Articulo 47. La jurisdiccion que corresponde a Ibsbunales venezolanos, segun las
disposiciones anteriores, no podra ser derogadaveonionalmente a favor de
Tribunales extranjeros, o de arbitros que resuehaamel extranjero, en aquellos
casos en que el asunto se refiera a controverstativas a derechos reales sobre
bienes inmuebles situados en el territorio de Igpdddica, o se trate de materias
respecto de las cuales no cabe transaccion o geetef los principios esenciales del
orden publico venezolano.’

El presente caso no esta referido a ninguno deslgauestos contenidos en dicha
norma, respecto de los cuales no es posible quedaes convencionalmente se
sometan al arbitraje.

En cuanto al alegato formulado por la parte demartdareferido a que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 alé ¢y de Comercio Maritimo, no
existe norma alguna que ‘admita’ la derogatoria eencional de la jurisdiccion de
los tribunales venezolanos en el supuesto de hecigo genera la controversia
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planteada; debe atenderse, en primer lugar, a ladscido en la norma, la cual
reza:

‘Articulo 11. En los casos en los que se admitaa wez producido el hecho
generador de la accion, la jurisdiccion que corresgda a los tribunales venezolanos,
podra declinarse a favor de tribunales o al proceiinto de arbitraje.’

Dicha norma viene a ratificar los argumentos expog®n el presente fallo, en el
sentido de que cuando algun tribunal de la llamddasdiccion Especial Acuatica
esté conociendo de una controversia planteada, atkclinarse el asunto al
procedimiento de arbitraje, siempre que ello seampigdo (‘se admita’), esto es, en
aguellos casos en los que no se trate por ejempluidsdiccion exclusiva, lo cual,
como se explicd, no se da en el caso de autos ladgl@usula de arbitraje sea valida
(que como se indico supra si lo es), por lo queecarde sentido el razonamiento
empleado por la parte demandante, para pretendstarevalidez a la clausula de
arbitraje, pues es la misma norma (articulo 11)gae faculta la derogatoria de
jurisdiccién en los procedimientos de arbitraje.

Finalmente, en lo que respecta a las incidenciagidas en el presente caso, esta
Sala declara el decaimiento del objeto de las mgsna& carecer el Poder Judicial
venezolano de jurisdiccion para conocer de la detaanterpuesta.

En consecuencia, resulta forzoso para esta Salladgegamprocedente la regulacion
de jurisdiccion planteada por la representacion igial de la demandante y, en
consecuencia, se declara que el Poder Judicial za&aeao no tiene jurisdiccién para
conocer del caso de autos, razén por la cual sdicna la decision dictada por el
Juzgado de Primera Instancia Maritimo en fecha é7#abrero de 2009, que declar6
con lugar la cuestion previa de falta de jurisdimti opuesta por el apoderado
judicial de las empresas Oceanlink Offshore Il YASceanlink Offshore; asimismo,
se confirma la decision del 19 del mismo mes y aiida que se amplié la decision
del 17 de febrero de 2009, dejando sin efecto Idigaecautelar de prohibicion de
zarpe del bugue M/N Noblenian

v
DE LA COMPETENCIA

Debe esta Sala determinar su competencia para eot@presente revision y al

respecto observa que conforme lo establece el mlini€r del articulo 336 de la

Constitucion, la Sala Constitucional tiene atrilauith potestad dé(...) revisar las

sentencias definitivamente firmes de amparo caomstbhal y de control de

constitucionalidad de leyes o normas juridicasatiets por los tribunales de la Republica,

en los términos establecidos por la ley organicgpestiva (...)

Por su parte, la Ley Orgéanica del Tribunal Suprelmalusticia, en su articulo 25,

cardinales 10 y 11, atribuye a esta Sala la competepara“Revisar las sentencias
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definitivamente firmes que sean dictadas por ldmitrales de la Republica, cuando hayan
desconocido algun precedente dictado por la SalasGcional; efectuado una indebida
aplicacion de una norma o principio constitucional;producido un error grave en su
interpretacion; o por falta de aplicacion de algpnincipio o normas constitucionalesy’
“Revisar las sentencias dictadas por las otras Sajae se subsuman en los supuestos que
sefiala el numeral anterior, asi como la violaciém gkincipios juridicos fundamentales
que estén contenidos en la Constitucion de la Repa(ktratados, pactos o convenios
internacionales suscritos y ratificados validamepte la Republica, o cuando incurran en

violacion de derechos constitucionales”.

Ahora bien, por cuanto en el caso de autos se detana sentencia de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo detiig, esta Sala se declara competente

para revisar el referido fallo. Asi se decide.

\%
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Llegada la oportunidad para decidir, esta Salarobse

Solicitd la actora a esta Sala Constitucionaljeicecio de la facultad de revision
concedida por el numeral 10 del articulo 336 dedastitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela y consagrada en el articulo 25, cedilO y 11, de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia, con respecto a laeseim N° 687 de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia 2(elde mayo de 2009, mediante la cual
se declar6 ifmprocedente la regulacién de jurisdiccion plantaggor la representacion
judicial de la demandantAstivenca Astilleros de Venezuela, C.A,]en consecuencia, se
declara que el Poder Judicial venezolano no tiamésgliccion para conocer del caso de
autos, razén por la cual se confirma la decisiontatia por el Juzgado de Primera
Instancia Maritimo en fecha 17 de febrero de 20 declard con lugar la cuestion
previa de falta de jurisdiccion opuesta por el apadlo judicial de las empresas
Oceanlink Offshore Il AS y Oceanlink Offshore;naisimo, se confirma la decision del 19
del mismo mes y afio, en la que se ampli6 la decddd 17 de febrero de 2009, dejando
sin efecto la medida cautelar de prohibicion depeagel bugue M/N Nobleman
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Al respecto, cabe destacar que el ejercicio dadaltiad de revision establecida en
la citada norma es discrecional. En efecto, laa Sa&ialo en la decision del caso
“Corpoturismo”a que se hizo mencién en el capitulo anteriopdedente fallo, que dicha
norma constitucional €¥...) una potestad estrictamente excepcional, exttan@aria y
discrecional (...)"y por lo tanto“(...) en lo que respecta a la admisibilidad de tales
solicitudes de revision extraordinaria esta Sala¢® una potestad discrecional de admitir

0 no admitir el recurso cuando asi lo considere’(...)

De esta manera, I4...) Sala puede en cualquier caso desestimar lasién, ‘sin
motivacion alguna, cuando en su criterio, constgte la decision que ha de revisarse, en
nada contribuya a la uniformidad de la interpret@ci de normas y principios

constitucionales’ (...)".

En este sentido, la discrecionalidad que se Ibdwtei a la facultad de revision
constitucional, no debe entenderse como una nustanicia y, por lo tanto, la solicitud en
cuestion se admitira solo a los fines de presdevamiformidad de la interpretacion de
normas y principios constitucionales o cuando exista deliberada violacion de preceptos
de ese rango, asi como cuando se contrarien asitéel esta Sala, lo que sera determinado

en cada caso, siendo siempre facultativo de lassgbmocedencia.

La labor tuitiva del texto Constitucional mediarée revision extraordinaria de
sentencias, no se cristaliza de forma similar &@lbéscido para los recursos de gravamen o
impugnacion, disefiados para cuestionar la sentgmamia ese entonces, definitiva. Para la
revision extraordinaria el hecho configurador deplacedencia no es el mero perjuicio,
sino que, ademas, debe ser producto de un desouanth absoluto de algun precedente
dictado por esta Sala; de la indebida aplicaciémir®e norma constitucional, de un error
grotesco en su interpretacion o, sencillamentsud@lta de aplicacién, lo cual se justifica
en el hecho de que en los recursos de gravamernagpdgnacion existe una presuncion de

gue los jueces de instancia o casacion, de sase| actlan como garantes primigenios de
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la Carta Magna. Sélo cuando esa presuncion logrdeswirtuada es que procede, en tales

casos, la revision constitucional de la sentencia.

No puede pretenderse que la revision constitucianatituya ningin medio
ordinario o extraordinario, incluso el amparo, powanto, mediante esta facultad
discrecional que tiene esta Sala, no procede denmmalirecta la proteccion y garantia de
los derechos constitucionales que, supuestamenbgerbn sido infringidos en el caso
concreto, sino que por el contrario, busca de naageneral, objetiva y abstracta, la
obtencion de criterios unificados de interpretaco@mstitucional y no el resguardo de

derechos e intereses subjetivos y particularizddbsolicitante.

En el presente caso, se cuestiona entre otrasicilasula aplicacion dada por la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Suprendlisticia, a ladenominada ‘Renuncia
Té&cita al Arbitraje’..”, conforme a las sentencias Nros. 1.209/01 y 832i@dicadas en la

respectiva solicitud de revision.

Al respecto, debe advertirse que el fallo N° 1.209de la Sala Politico

Administrativa del Tribunal Supremo de Justicidabkecio que:

“correspondiendo a esta Sala determinar a quiénresponde la jurisdiccion para
dirimir la presente causa, observa, que resultaefiemtorio -como punto preliminar
para acometer semejante tarea- la estimacion desiguientes elementos:

() Determinar la validez de la clausula compromisorésto, no con el propoésito
inmediato de dictar una decision sobre aspectos foeldo de la litis, sino,
precisamente, en el sentido de advertir o no laaefa de la clausula arbitral en
cuanto a que pueda sustraer o no al Poder Judid&l conocimiento que de rango
constitucional detenta sobre las causas que les semetidas por los ciudadanos que
pretendan hacer uso del derecho al libre accesosadrganos de administracion de
justicia -(Vid. Articulos 26 y 253 de la CRBV) y;

(i) Si de lo que se desprende de las clausulas cooalss, existe o no, una
manifiesta, expresa e incuestionable voluntad dervem cualquier conocimiento
judicial sobre las disputas, desavenencias y caetrsias que puedan presentarse con
ocasion a la interpretacion, ejecucion y terminacidel contrato, y en su lugar,
someterlo al conocimiento privado de arbitros matkala emanacion de un Laudo
Arbitral definitivo e inapelable.

(iii) Si de lo que se desprende de las conductas prlesesen via judicial- puede
advertirse o no una disposicion indubitada paradracaler en ‘forma’ la excepcion
de arbitraje frente a la jurisdiccién ordinaria, ®ses, si para el primer momento de
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apersonado en juicio alguna de las partes opusan@ompetencia del tribunal
ordinario con base a una clausula compromisoriaadgtraje cuya eficacia se aduce.
(...)

De suerte tal, que el arbitraje constituye unaepaidn y eclipse a la competencia
constitucional que tienen los tribunales ordinarted pais de resolver por imperio de
la ley, todas las querellas que les sean sometigas los ciudadanos a su
conocimiento, en uso del derecho constitucionaladiitela judicial efectiva de sus
derechos e intereses previstos en los articulode2& Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

De alli que, tal régimen de excepcion, exige ehglimiento vy la verificaciéon de una
manifestacion de voluntad inequivoca y expresaadeaértes involucradagues de
lo contrario, el relajamiento de tales extremos pontaria de manera inexorable, la
propugnacion de un estado de inseguridad juridieeepne, en donde de acuerdo a
las circunstancias, cada parte opondria segun sweniencia, la sustraccién o no de
las causas del conocimiento del poder judicial.

En efecto, tal preocupacion por mantener una selgurijuridica firme en cuanto sea
verificada una manifestacion de voluntad inequivoeapresa e indubitada al
momento de someter o comprometer en arbitros, @geatra plasmada tanto en los
textos legales sustantivos (articulos 1.688 y 1.6@9 Cdodigo Civil) como los
adjetivos (articulo 154 del Cédigo de Procedimie@iuil), y de origen mas reciente,
en leyes especiales (Articulo 3 vy literal (a) dediiaulo 44, ambos de la Ley de
Arbitraje Comercial: publicada en la Gaceta Oficide la Republica de Venezuela
N° 36.430 del 7 de abril de 1998)’ (...)".

Por su parte, la decision N° 832/02 de la Saldi@mlAdministrativa del Tribunal

Supremo de Justicia, se circunscribe a sefialagudieste:

“Ahora bien, ha sido criterio reiterado de esta &atjue para la procedencia de la
excepcion del acuerdo o pacto arbitral frente guasdiccion ordinaria, el juez debe
valorar los siguientes elementos fundamentales:

‘(@) La validez y eficacia del acuerdo, pacto oudéla compromisoria, esto es, el
apego y respeto de los requisitos y extremos gueglalacion exige para que tales
acuerdos surtan plenos efectos juridicos, tantoeercampo sustantivo como el
adjetivo y, por tanto, resulte enervado el conoemw que por mandato
constitucional detentan los tribunales ordinariog db RepuUblica para dirimir
conflictos y controversias entre los ciudadanostr&ihos requisitos se encuentran,
tanto los atinentes a las estipulaciones contenelasa clausula o acuerdo arbitral
(sin vacilaciones o contradicciones en cuanto aetense o no en arbitros), como
también, los referentes a la capacidad suficiemeydienes, mediante la celebracion
del pacto o negocio que le contenga, procedan goometer en arbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales depkates en disputa, toda (sic)
orientadas a una inequivoca, indiscutible y no fhalenta intencion de someterse en
arbitraje. Conductas éstas calificables como denatishs de una incuestionable
voluntad de no sometimiento al conocimiento deut&sgliccion ordinaria y, en su
lugar, al Laudo Arbitral que los arbitros designadideguen a emitir.
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Elementos éstos, de necesario examen, a los faeetdrminar si la excepcion de
arbitraje es o0 no valida y procedente frente al @dmiento de la jurisdicciéon
ordinaria, para lo cual seria perentorio, a su vet,analisis de dos situaciones que
de forma comun, seran decisivas para el aludidoreaa que se hace referencia:
b"1) La denominada ‘Renuncia Técita al Arbitrajeyando habiéndose demandado
en via judicial, la otra parte una vez apersonadglgcio no haya opuesto en ‘forma:
ex ordinal 1° del articulo 346 del Cddigo de Praceiénto Civil’, la clausula de
arbitraje y se someta al conocimiento del tribumatiinario, bien solicitando la
declaratoria sin lugar de la demanda (contestanddomdo de la misma), bien
reconviniendo (mutua peticion) o habiendo quedadmfeso (confesion ficta).
También, se considerara como renuncia tacita, aéongndo, habiéndose opuesto la
existencia de una clausula de arbitraje, dicha athrecia u oposicion no haya sido
interpuesta en ‘forma’ esto es, mediante el mecamigrocesal adecuado segun la
legislacion especial adjetiva (en nuestro régimeeuestion previa del ordinal 1° del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil).

(..)

b’2) Como segundo aspecto a ser valorado, se abdententativa de ‘Fraude
Procesal en el Arbitraje’.

En efecto, una vez que las partes han celebrad@amtrato contentivo de una
clausula compromisoria 0 de un pacto independielg@earbitraje para dirimir sus
eventuales diferencias en torno al desarrollo, riptetacion y terminaciéon de una
relacion contractual, resulta probable que en elbdim procesal puedan verificarse
conductas de indole adjetivo, destinadas a revitioluntad previa contenida en un
compromiso arbitral. En ese sentido, debe distirsgude aquellas conductas, que si
bien se encontraran orientadas a revertir los edectlel compromiso arbitral, no
obstante, no poseen una vocacion de sorpresa aldran detrimento de la posicion
litigiosa de la parte co-contratante; de otras, nf@stamente destinadas a subvertir
el sano y adecuado cauce procesal de las dispugseyellas que no sélo pueden
evidenciar una postura acomodaticia de la partafeea los resultados de uno y otro
proceso, sin0o mas grave aun, la inseguridad juedicocesal que puede generar la
existencia de causas y decisiones contradictogasl, desarrollo de etapas y actos
procesales en sumo grado inutiles o realizados ano'v (véanse, entre otras,
sentencias de fechas 20 de junio de 2001 y 29 elte ele 2002, casos Hoteles Doral,
C.A., y Banco Venezolano de Crédito, S.A.C.A. eas@mmente)”.

Dado el alcance de los criterios jurisprudencipkegialmente transcritos respecto a
la institucién del arbitraje, esta Sala a los fidesresolver la solicitud interpuesta, pasa a

conocer del fondo del asunto planteado en loseiges términos:

1.- El sistema de justicia y el arbitraje.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion dédgublica Bolivariana de

Venezuela, se incluyd en el sistema de administnade justicia a los medios alternativos
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de resolucién de conflictos, y se exhorté su praéma traves de la ley, promocion ésta
gue a juicio de esta Sala, se materializa coneetiejo de la iniciativa legislativa, la cual

ha de procurar el desarrollo y eficacia del arfg@tria conciliacion, la mediacion y demas
medios alternativos de solucion de conflictos. 8aste particular, los articulos 253 y 258

de la Constitucion establecen lo siguiente:

“(...) Articulo 253. (...)_EIl sistema de justicia estanstituido porel Tribunal
Supremo de Justicia, los demas tribunales que whixter la ley, el Ministerio
Pudblico, la Defensoria Publica, los 6rganos de stigacion penal, los o las
auxiliares y funcionarios o funcionarias de justiciel sistema penitenciario, los
medios alternativos de justigidos ciudadanos o ciudadanas que participan en la
administracion de justicia conforme a la ley y &imgados autorizados o abogadas
autorizadas para el ejercicio.

(...)

Articulo 258. (...)

La ley promovera el arbitrajela conciliacion, la mediacion y cualesquiera @&ro
medios alternativos para la solucion de conflictos)” (Subrayado de la Sala).

Al respecto, esta Sala ha sefialado ‘tue) la Constitucion amplié el sistema de
justicia para la inclusion de modos alternos alldgusticia ordinaria que ejerce el poder
judicial, entre los que se encuentra el arbitréjgsa ampliacion implica, a no dudarlo, un
desahogo de esa justicia ordinaria que esta sobgamia de asuntos pendientes de
decision, y propende al logro de una tutela jurisittnal verdaderamente eficaz, célere y
ajena a formalidades innecesarias (...). Asi, a tsad® mecanismos alternos al del
proceso judicial, se logra el fin del Derecho, coaoes la paz social, en perfecta
conjuncion con el Poder Judicial, que es el quetear el monopolio de la tutela coactiva
de los derechos y, por ende, de la ejecuciéon farzesla sentencia (...). A esa optica
objetiva de los medios alternativos de soluciéncdeflictos, ha de afiadirsele su 6ptica
subjetiva, en el sentido de que dichos medios rdnsgion del arbitraje, en tanto integran
el sistema de justicia, se vinculan con el dereahla tutela jurisdiccional eficaz que
recoge el articulo 26 de la Constitucion. En otmdabras, puede decirse que el derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz eritea un derecho fundamental a la
posibilidad de empleo de los medios alternativosed®lucion de conflictos, entre ellos,

evidentemente, el arbitraje (...JVid. Sentencia de esta Sala N° 192/08).
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Por ello, el deber contenido en el articulo 258Cknstitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, no se agota o tiene camoo destinatario al legislador
(Asamblea Nacional), sino también al propio operdgaldicial (Poder Judicial), en orden a
procurar y promover en la medida de lo posibletilizacion de los medios alternativos de
resolucién de conflictos y adoptar las medidas cjatbs necesarias para promover y
reconocer la efectiva operatividad de tales mediosual implica que las acciones tipicas
de la jurisdiccion constitucional, no sean los medidéneos para el control de los
procedimientos y actos que se generen con ocagida mnplementacion de los medios
alternativos de resolucion de conflictos -Vid. ®ewcia de esta Sala N° 1.541/08, publicada
en la Gaceta Oficial N° 39.055 del 10 de novienaar@008-.

Asi, se ha reconocido el caracter constitucionéladgtraje y que‘el imperativo
constitucional de que la Ley promoverd el arbitréeticulo 258) y la existencia de un
derecho fundamental al arbitraje que esta inserioeederecho a la tutela jurisdiccional
eficaz, lo que lleva a la Sala a la interpretacida la norma legal conforme al principio
pro actione que, si se traduce al ambito de los iosedlternativos de resolucion de
conflictos, se concreta en el principio pro arbjga -Vid. Sentencia de esta Sala N°
192/08-.; pero dejando a salvo que lo anteriorsigaifica la promocion de un sistema de
sustitucion de los remedios naturales de contrbtesel arbitraje, por los mecanismos
propios de la jurisdiccion constitucional (por epmla errénea sustitucion del recurso de
nulidad de un laudo arbitral, por un amparo comsitinal que a todas luces resultaria
inadmisible a tenor de lo previsto en el articuld @e la Ley Organica de Amparo sobre

Derechos y Garantias Constitucionales).

También con la Constitucion de la Republica Bolaaa de Venezuela, han entrado
en vigencia un conjunto de normas que evidenciaradeptacion y tendencia del
ordenamiento juridico patrio por incluir y desakaohkl arbitraje como un medio eficaz para
la resolucion de conflictos. Incluso, ha sido taaneyosa la labor legislativa para el
desarrollo deldesideratumconstitucional €x articulo 258), que se le ha incluido en
materias que, tradicionalmente, ni el propio legist habia aceptado la posibilidad de

implementar cualquier mecanismo alternativo paradalucion de conflictos.
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A juicio de esta Sala,al ampliar la Constitucion el sistema de justiciancla
inclusion de el arbitraje al de la funcidon jurisdional ordinaria que ejerce el Poder
Judicial, se replante6 el arquetipo del sistemajudgticia, lo cual si bien implica un
desahogo de la justicia ordinaria, comporta queagbitraje no pueda ser considerado
como una institucion ajena al logro de una tutelagdiccional verdaderamente eficaz v,
por lo tanto, excluye la posibilidad que el arbjray demas medios alternativos de
resolucién de conflictos sean calificados comaitimsiones excepcionales a la jurisdiccion
ejercida por el Poder JudicialCon ello, en términos generales debe afirmarse €ue
derecho a someter a arbitraje la controversia, ilwglque la misma puede y debe ser
objeto de arbitraje en los precisos términos y dosbique establece el ordenamiento
juridico vigenté -Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.541/08, pubflican la Gaceta Oficial
N° 39.055 del 10 de noviembre de 2008-.

Asi, el arbitraje no se limita o se realiza commgberativo constitucional de que la
Ley promovera el arbitraje (articulo 258), sino meaterializa en‘la existencia de un
derecho fundamental al arbitraje que esta inserioeederecho a la tutela jurisdiccional
eficaz” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08-, lo cedtaduce en que la procedencia y
validez del arbitraje, se verifica en la medidajae éste responda a los principios y limites
que formal y materialmente el ordenamiento juridia establecido al respecto -vgr.
Procedencia del arbitraje, validez del laudo abitentre otras-, por lo que el arbitraje
trasciende el simple derecho individual de losipaldres a someterse al mismo -en los
términos de las normas de derecho comparado- yige @mo una garantia de éstos a
someterse a un proceso (arbitral) accesible, inglanddneo, transparente, autbnomo,

independiente, responsable, equitativo y sin ditees indebidas.

De ello resulta pues, que en el contexto jurifiiosofico de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la ‘justicidital’ no puede percibirse como un
compartimiento estanco y diferenciado de la ‘justestatal’, ya que ambas persigupnor”
vias distintas pero complementarias, el mismo idealjusticid -Cfr. OPPETIT, BRUNO.
Teoria del Arbitraje Legis, Colombia, 2006, p. 45-, con lo cual deban@onarse toda
concepcion que reduzca -en términos generales-riatrage a un puro fendmeno

contractual, a pesar que su origen sea fundamestiggnadle tal naturaleza; ya que al ser el
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arbitraje parte de la funcion jurisdiccional, dbifno se ve investido de Jarisdictio en los

términos que ordenamiento juridico establezca.

En todo caso, esta perspectiva del arbitraje coante de la funcion del Estado de
impartir justicia, no abandona o excluye una visi@ntractualista del mismo, que
posibilita equilibrar la posicién jurisdiccional guiteada, permitiendo afirmar el caracter
excepcional de la participacion de los érganosgliccionales en el arquetipo del sistema
arbitral, con lo que cualquier interpretacion yiegion normativa en la materia, responde
al principio segun el cual debe preferirse todarpretacion que favorezca el arbitraje y
afrontar de manera restrictiva la intervenciénsgigcional ordinaria, conforme al brocardo
“exceptio est strictissimae applicationis’ya que las partes, al optar por el arbitraje
“escogieron un método que reduce la participacia@licjal a un pilar dentro de un sistema
que tiene ventajas y desventajas{-Ofr. GONzALEz DE Cossiq FRANCISCO. El Arbitraje
y la Judicatura Editorial Porraa, México, 2007, p. 15- y, en ehk la ‘interaccion de la
justicia ordinaria y el arbitraje, obedece a la cbmacién de caracteres de autonomia y
efectividad que acompafian al mecanismo arbitrMid. TALERO RUEDA, SANTIAGO.
Arbitraje Comercial Internacional, Instituciones &éas y Derecho AplicableTemis,
2008, Bogota, p. 227-.

Al respecto, la doctriniaa resefiado que “(..‘al surgir todo procedimiento arbitral
del libre albedrio de las partes, es decir, de sluntad expresa, en pleno uso de sus
facultades, de subyugar, total o parcialmente, mhaeitegado o determinable conflicto, a la
jurisdiccion de un arbitro o tribunal arbitral, sgemuestra la intencionalidad de las partes
de prescindir del Poder Judicial del Estado (...). Bkforma que toda resolucion emitida
por jueces o tribunales que recaiga sobre cuestianes no sean propiamente de orden o
interés publico y que ademas, hayan sido expligtaen encomendadas al poderio
exclusivo de un determinado &rbitro o tribunal ardi, incluyendo toda cuestion relativa a
la validez, nulidad o inexistencia de la clausuthital, acabaria violentando el principio
de autonomia de la voluntad de las partes, de ntad@larmante, que se veria pisoteado
tanto en su sano albedrio como la razén de existede todo procedimiento, medio o

instrumento alterno que intente de manera justabliei y eficaz, dar solucién al sinnamero
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de conflictos que se suscitan en el crecientecivafie negocios y servicios de la sociedad
de hoy’(...)" -Cfr. GonzALEZz DE Cossig FRANCISco. Ob. Cit, p. 15-.

Incluso debe reiterarse, que en la sentencia B1K08 (publicada en la Gaceta
Oficial N° 39.055 del 10 de noviembre de 2008) &k establecio que la insercion del
arbitraje dentro del sistema de justicia, pusodfita aparente contradiccién que desde el
punto de vista doctrinal y jurisprudencial se génemtre arbitraje, orden publico, normas
imperativas Yy el principio tuitivo o protector t#elegislacion especial en areaefisibles
como laboral, arrendamiento, consumo, operaciomashiliarias, entre otras; en la medida

que:

“Cuando el legislador determina que conforme alngipio tuitivo, una materia debe
estar regida por el orden publico, no deben exskliper se a los medios alternativos
para la resolucion de conflictos y, entre ellosaabitraje, ya que la declaratoria de
orden publico por parte del legislador de una detgrada materia lo que comporta
es la imposibilidad de que las partes puedan relajanitigar las debidas cautelas o
protecciones en cabeza del débil juridico, las esadon de naturaleza sustantiva;
siendo, por el contrario que la libre y consensuadipulacion de optar por un
medio alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion, coition, entre otras-, en directa e
inmediata ejecucion de la autonomia de la volundadlas partes es de exclusiva
naturaleza adjetiva.

Por ello, ya que el orden publico afecta o incide la esencia sustantiva de las
relaciones juridicas, conlleva a que sea la leyeesgd y no otra la norma de fondo la
gue deban aplicar los arbitros, en tanto los medidternativos de resolucion de
conflictos al constituirse en parte del sistema jdsticia no pueden desconocer
disposiciones sustantivas especiales de orden qujbhl igual que no podrian
guebrantarse por parte del Poder Judicial.

La estipulacion en un contrato de cualquier medteraativo para la resolucién de
controversias, N0 supone entonces renuncia algurhes gorotecciones, derechos o
garantias establecidas en la legislacion espegiatque tales medios deben aplicarla
preferentemente, lo cual en forma alguna permiterair la anulacion del ejercicio
de competencias administrativas en materia de @okcministrativa, conforme al
estatuto atributivo de especificas potestades &rmiéada materia -vgr. En materia
de bancos, seguros, valores y competencia a lggecisas Superintendencias o en
materia de arrendamiento a las Direcciones de Ihaaio-, sino por el contrario, es
admitir que en el ordenamiento juridico vigentehetho que se haya pactado un
arbitraje no altera el régimen protector o de ddrequblico aplicable a cada éarea,
en tanto la misma se constituye en la eleccionndeedio distinto a la via judicial, al
momento de una pretension pecuniaria entre lasegart

Sobre la base de las anteriores consideracionas,atemar que la relacion entre los

organos del Poder Judicial y los de arbitraje dfiloss de lograf por vias distintas pero
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complementarias, el mismo ideal de justitjase generan un conjunto de relaciones
juridicas que suponen una necesaria asistencia ypraportan igualmente, un control

que garantice la eficacia de los medios de resolani de conflictos como una
manifestacion del derecho fundamental a una tutelgudicial” efectiva , en los términos

expuestos en la sentencia de esta Sala N° 192/08.

Asi, como ejemplos de leecesaria asistencia entre los érganos del Poderdicial
y los 6rganos arbitrales puede destacarse que al reconocerse los podeitetaces de los
arbitros, en la medida que el 6rgano arbitral ¢andb conforme a la ley, esté plenamente
facultado para verificar la existencia de los ppesstos procesales indispensables para el
otorgamiento de una cautela, lo que abarca, induspotestad implicita para resolver lo
atinente a la oposicion que pudiera formularse wrcantra; y dado que su potestad
jurisdiccional no tiene mas alcance en esta matesiamperativo que para proceder a su
ejecucion solicite la asistencia de los érganosPdeler Judicial, siendo indispensable, que
el érgano arbitral dé cuenta al Juzgado cuyo aupitetende, sobre la legitimidad de su
constitucion y los titulos sobre los cuales fundaastuacion, como bien podrian ser los
instrumentos fehacientes que contengan la clausu@uerdo arbitral, aquellos donde
conste su efectiva designacioén, constitucion ylfadas; todo en absoluto resguardo de la
seguridad juridica y previendo la actuacion fraadtd en perjuicio de terceros -Vid.
Sentencia de esta Sala N° 572/05-.

Igualmente, se ha recalcado en la constitucioadlae la exigencia de una caucion
por parte del juez ordinario que conozca de unrsecde nulidad contra un laudo arbitral,
ya que dada la naturaleza excepcional del recurgoeyla intencion del legislador es
precisamente garantizar la efectividad del lauda wee dictado, la constitucion de una
caucién para lograr la suspension del laudo cuyaladi se recurre, es una forma de
garantizar a las partes del proceso que resulterertas ante los eventuales dafios o
perjuicios que puedan experimentar por la suspermsitsu ejecucion, mientras se espera la
resolucion definitiva del recurso propuesto -Vicenfencia de esta Sala N° 1.121/07-.
Reconociéndose asi, que una de las mas importanate$estaciones de la tutela judicial

efectiva €x articulo 26 constitucional) es el derecho de lgepgananciosa a ejecutar
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aquellos fallos favorables, sin la admisibilidadtéieticas dilatorias temerarias por la parte

perdidosa.

También la Sala ha asumido principios universatmerteptados en la materia,
orientados a garantizar la sana operatividad daskitucién arbitral, como lo son el de
competencia obligatoria para las partes, aun ydmae haya alegado la nulidad del
negocio juridico que contiene al compromiso arb{gaverability,que plantea la distincion
entre la alegacion de nulidad del contrato, deefarida a la clausula arbitral, evitando asi
“torpedeatl’ al mecanismo con tan solo alegar la nulidad @gjotio de que se trate); asi
como la facultad de los arbitros de pronunciardgeseu propia competenciofnpetenz-
kompeteng conforme a los articulos 7 y 25 de la Ley deithaie Comercial venezolana
-Vid. Sentencias de esta Sala N° 827/01 y de k& Balitico Administrativa N° 5.249/05-.

Asimismo, la legislacion vigente ofrece otros gpoe deasistenciatales como la
designacion de arbitros -Cfr. Articulo 17 de la ldeyArbitraje Comercial- o la obtencién

de pruebas antes y durante el proceso arbitral Atticulo 28eiusdem

Por otra parte, desde el dngulo de las relacideeontrol entre los 6rganos del
Poder Judicial y los érganos arbitrales, la LeyAd#traje Comercial en sus articulos 43 al
47 prevé laanulacion de los laudoso, su reconocimientopor los tribunales ordinarios
como vinculante e inapelable, y tras la presentaclé una peticién por escrito al Tribunal
de Primera Instancia competente sera ejecutadoofamente por éste sin requerir
exequatur, segun las normas que establece el Cdadig®rocedimiento Civil para la
ejecucion forzosa de las sententjasonforme a los articulos 48 de la Ley de Arhdra

Comercial y con las excepciones contenidas ertielir 49eiusdem

Ahora bien, no escapa al andlisis de esta Salaigt@icamente ha existido cierta
reticencia frente al arbitraje por parte de algudeslos organos del Poder Judicial,
fundamentalmente por considerar que los pactosrads constituyen una derogatoria de
la jurisdicciébn de los tribunales judiciales -vaflecir en una pérdida de poder o
debilitamiento de las funciones que le son otorgadtastitucionalmente-; todo lo cual

deviene en inaceptable, no solo por el incuestiendbsarrollo actual de la institucion
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como un medio alternativo con rango constituciosialp mas importante aun, por el hecho
gue semejante posicion significaria desconoces ailares fundamentales que sustentan al
mecanismo como una institucion viable y efectiva,ge insiste, forma parte del sistema

de justicia (Vid. articulo 253 constitucional).

En tal sentido, si se afirman como cinco los eld@osemprimordiales que debe
mostrar una adecuada regulacion del arbitraje,barsaalidez y eficacia del convenio
arbitral, autonomia de las partes, amplios podeadss arbitros, intervencion judicial sélo
como apoyo al arbitraje, e intangibilidad del laudobitral” -Cfr. MANTILLA SERRANO
FERNANDO, La Ley de Arbitraje. Una Perspectiva Internacignalstel, Madrid, 2005,
pagina 29-, éstos soélo pueden realizarse eficamnentla medida que la aparente
tension entre las jurisdicciones ordinaria y arbitral, sea sustituida por unavision que

postule la necesaria e inevitable cooperacion enttas mismas.

Sobre este aspecto, comparte esta Sala las cawalers de MSTILL en cuanto a
gue idealmente, el manejo de los conflictos arbi¢s deberia parecerse a una carrera de
relevos. En las fases iniciales, cuando los abitrm se han hecho cargo de la disputa, el
baston esta al alcance de los tribunales, por cyzara ese momento no hay ninguna otra
organizaciéon que pueda tomar medidas para prevarfialta de efectividad del pacto
arbitral. Cuando los &rbitros asumen sus funcictoesan el testigo y lo conservan hasta la
expedicion de un laudo. En este estadio, no teaidadciones adicionales, los arbitros
retornan el baston de forma tal que los tribunaescaso necesario, prestan sus poderes
coercitivos para la efectividad del laudo. Perolaewida real esto no es tan claro. Muy
pocos comentaristas aseverarian en la actualidad lags funciones legitimas de los
tribunales cesan integramente cuando los arbmbkan el expediente y, correlativamente,
muy pocos dudarian que hay un punto donde aquekosnen un papel netamente
subordinado -Cfr. MSTILL, MICHAEL. Part Ill: Comments and Conclusioan€onservatory
and Provisional Measures in International Arbitrafi The ICC International Court of
Arbitration, Paris, 1993, p. 119 yA@BOA MORALES, NICOLAS. La Inmunidad Soberana de
Jurisdiccion en el Marco del Arbitraje Comercialténnacional. Evolucidon y Actualidad

Universidad del Rosario, Colombia, 2007-.
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Corolario de todo lo anterior, es que el analisdigial de las instituciones del
arbitraje debe abandonar cualquier postura dogenabicexcluyente que genere un
sobredimensionamiento del aspecto contractual gu@iden al sometimiento de las partes
al sistema arbitral, de forma tal que se desconlazoacesaria participacion de los érganos
del Poder Judicial para la efectividad de ese niseen alternativo de resolucion de
conflictos -vgr. Medidas cautelares-; o bien quan@s una vision hipertrofiada de la
actividad jurisdiccional, que termine por afecthnécleo esencial del sistema de arbitraje
como un medio idéneo y eficaz para la resoluciéoaldlictos -vgr. El pernicioso analisis
de fondo sobre cuestiones relativas a la validexistencia del acuerdo de arbitraje, como

serd tratadinfra-.

2.- Del arbitraje y la falta de jurisdiccion.

El concepto de jurisdiccion a la luz de la justide paz y los medios alternativos de
resolucién de conflicto previstos en los articuRE3 y 258 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, se recoge @od&rina sentada por esta Sala en su

sentencia N° 1.139/00 (cas#iéctor Luis Quintero Toledy el cual reza textualmente:

“Ahora bien, la jurisdiccion consiste en la potestadfuncion del Estado de

administrar justicia, ejercida en el proceso por dite de sus 6rganos judiciales
(Conf. Piero Calamandrei. Derecho Procesal Civibnio I, p. 114. EJEA. Buenos
Aires. 1973). Son los érganos judiciales con los uautoridad mantiene el orden,
cuando se produzcan ciertas situaciones entre Ussicjables, y estos organos
pueden ejercer, conforme a la ley, una jurisdicai@nequidad o una de derecho, por
lo que los jueces de equidad, creados por el Estddonan parte del orden

jurisdiccional. A ese fin, la jurisdiccion admitris justicia, resolviendo conflictos,

mediante un proceso contradictorio que es resuplio una persona imparcial,

autonoma e independiente. Cuando el articulo 26 lalevigente Constitucion

garantiza una justicia equitativa, tiene que estafiriéndose a la jurisdiccion de

equidad.

Como antes la Sala advirtio, los 6rganos jurisdic@les, que conforman el
segmento: jurisdiccidén, estan organizados jerargumiente, de manera que entre
ellos no pueden surgir otros conflictos que loscdenpetencia, siendo impensable
dentro del area jurisdiccional, litigios entre dirg®s tribunales por causas que
conocen, siendo una excepcion al que un tribumalnsédiar apelacion o consulta,
juzgue los actos, sentencias y resoluciones detobwnal, a menos que se trate de
cuestiones de orden publico, como el fraude prdcesda revision, donde se

encuentran implicadas conductas de particulares soie realmente los afectados,
gue permiten a un juez enfrentarse a lo decidido ptro juez. Pero este
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conocimiento en la revision, ocurre excepcionalmeptpor lo regular, producto de
la iniciativa de las partes y no del 6rgano jurisconal.

Dentro de las posibilidades legales de que la a@tdidd de un Grgano jurisdiccional
sea juzgado por otro, sin mediar la apelacién octnsulta, se encuentra la del
articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Dhosc y Garantias
Constitucionales, el cual permite que un juez sSioperal que emite un
pronunciamiento u ordene un acto, conozca de uraamgontra dicho fallo o acto,
si con él se lesiona un derecho o garantia cor@tihal. En este caso excepcional, es
cierto que se rompe el principio de la unidad dgulgsdiccion, sin embargo funciona
la pirdmide organizativa de la jurisdiccion, y ds superior quien juzga al inferior, y
ello ocurre porque las partes y no el 6rgano incehamparo. Los tribunales fueron
concebidos para dirimir conflictos, no estando erdgus poderes o facultades el pedir
justicia mediante litigios. Se requiere que el@rdjue impone la Ley Organica del
Poder Judicial a los 6rganos de administracion aigticia, se cumpla.

Ahora bien, los jueces de paz pertenecen al sist@udécial, son &érganos
jurisdiccionales, como lo son los arbitros y otfaguras que pueda crear la justicia
alternativa, y son jueces de equidad, segun et@di3 de la Ley Orgéanica de la
Justicia de Paz, siendo excepcionalmente juecededecho, conforme al mismo
articulo que reza:

“Los Jueces de Paz procuraran la solucién de cotdB y controversias por medio
de la conciliacion. Cuando ello no fuere posiblehds conflictos y controversias se
resolveran con arreglo a la equidad, salvo que kylimponga una solucion de
derecho. Los Jueces de Paz también resolveran moefa la equidad cuando asi lo
soliciten expresamente las partes”.

No puede considerarse que esta forma (la alteraatile ejercicio de la jurisdiccion,
esté supeditada a la jurisdiccion ejercida por etlpr judicial, por lo que a pesar de
su naturaleza jurisdiccional, estos Tribunales actduera del poder judicial, sin que
ello signifigue que este ultimo poder no pueda cenale las apelaciones de sus
fallos, cuando ello sea posible, o de los ampaoygra sus sentencias.

La justicia alternativa (arbitramentos, justicia pgonciliadores, etc.), es ejercida
por personas cuya finalidad es dirimir conflictode una manera imparcial,
autonoma e independiente, mediante un proceso agtintorio; produce sentencias
(articulos 45 y 46 de la Ley Organica de la Justide Paz) que se convierten en cosa
juzgada, ejecutables (lo que es atributo jurisdoeil, y que aparece recogido en el
numeral 1 del articulo 9, y en los articulos 490y 8e la Ley Orgéanica de la Justicia
de Paz, asi como en las normas sobre ejecucioraddb arbitral de la Ley de
Arbitraje Comercial, y en el articulo 523 del Codidge Procedimiento Civil), y por
tanto es parte de la actividad jurisdiccional, pemo por ello pertenece al poder
judicial, que representa otra cara de la jurisdiéni la cual atiende a una
organizacion piramidal en cuya cuspide se encuerralribunal Supremo de
Justicia, y donde impera un régimen disciplinariorganizativo del cual carece, por
ahora, la justicia alternativa

Al margen de la delimitacion orgénica contenidal@nsentencia parcialmente
transcrita, es de destacar como ya se sefighia que conforme a la jurisprudencia

vinculante de esta Salagl arbitraje postula el principio de cooperacion y
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subsidiariedad de la actividad judicial,que comporta no sélo un parametro interpretativo
de las competencias o instituciones relacionadasetasistema de justicia arbitral, sino
desde el punto de vista material, el garantizar lqaedrganos del Poder Judicial deban
intervenir asistiendo o controlando el procedinoearbitral o sus efectos, asi como evitar
que tales organos interfieran en la actividad glicgonal conferida por el ordenamiento
juridico a los arbitros -Vid. Sentencias de esta Sigos. 1.139/00 y 1.541/08-.

Asi, en orden a resolver el asunto planteado aideracion de esta Sala, solo se
hara referencia a la operatividad de &cepcion de arbitrajefrente a la jurisdiccion
ordinaria y, en particular, a su tratamiento jutisiencial por parte de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justiciarelacion con la jurisprudencia de esta
Sala en materia de arbitraje. A tal efecto, el p&téo conceptual sobre la base del cual la
Sala Politico Administrativa aborda este tema, meuentra recogido entre otras, en la

sentencia N° 2.571/05, conforme a la cual se sédigiguiente:

“Ahora bien, si bien por una parte se constitucibran los mecanismos alternativos
para la resolucion de conflictos, sin embargo, debmadicarse el uso tergiversado
qgue de ellos se pretende, en aras de garantizacdo®nes y principios del sistema
de administracién de justicia.

Por ello, para la procedencia de la excepcion dalerdo o pacto arbitral frente a la
jurisdiccién ordinaria, el juez debe valorar loggientes elementos fundamentales:
‘(@) La validez y eficacia del acuerdo, pacto oudéla compromisoria, esto es, el
apego y respeto de los requisitos y extremos gueglalacion exige para que tales
acuerdos surtan plenos efectos juridicos, tantoekrcampo sustantivo como el
adjetivo y, por tanto, resulte enervado el conoemn que por mandato
constitucional detentan los tribunales ordinariog db RepuUblica para dirimir
conflictos y controversias entre los ciudadanostr&ihos requisitos se encuentran,
tanto los atinentes a las estipulaciones contenetasa clausula o acuerdo arbitral
(sin vacilaciones o contradicciones en cuanto aetense o no en arbitros), como
también, los referentes a la capacidad suficiemaydienes, mediante la celebracién
del pacto o negocio que le contenga, procedan gpocometer en arbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales depkates en disputa, toda (sic)
orientadas a una inequivoca, indiscutible y no fhalenta intencion de someterse en
arbitraje. Conductas éstas calificables como dermatishs de una incuestionable
voluntad de no sometimiento al conocimiento deut&sgliccion ordinaria y, en su
lugar, al Laudo Arbitral que los arbitros designadileguen a emitir.

Elementos éstos, de necesario examen, a los faeetdrminar si la excepcion de
arbitraje es o0 no valida y procedente frente al @dmiento de la jurisdicciéon
ordinaria, para lo cual seria perentorio, a su vet,analisis de dos situaciones que
de forma comun, seran decisivas para el aludidoreaa que se hace referencia:
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b"1) La denominada ‘Renuncia Técita al Arbitrajeyando habiéndose demandado
en via judicial, la otra parte una vez apersonadglgcio no haya opuesto en ‘forma:
ex ordinal 1° del articulo 346 del Cddigo de Praceiento Civil’, la clausula de
arbitraje y se someta al conocimiento del tribumatiinario, bien solicitando la
declaratoria sin lugar de la demanda (contestanddomdo de la misma), bien
reconviniendo (mutua peticion) o habiendo quedadmfeso (confesién ficta).
También, se considerara como renuncia tacita, aéongndo, habiéndose opuesto la
existencia de una clausula de arbitraje, dicha athrecia u oposicién no haya sido
interpuesta en ‘forma’ esto es, mediante el mecamiprocesal adecuado segun la
legislacion especial adjetiva (en nuestro régimeeuestion previa del ordinal 1° del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil).

(..)

b’2) Como segundo aspecto a ser valorado, se obdantentativa de ‘Fraude
Procesal en el Arbitraje’.

En efecto, una vez que las partes han celebrad@amtrato contentivo de una
clausula compromisoria o de un pacto independietlg@earbitraje para dirimir sus
eventuales diferencias en torno al desarrollo, riptetacion y terminaciéon de una
relacion contractual, resulta probable que en elbdim procesal puedan verificarse
conductas de indole adjetivo, destinadas a revitioluntad previa contenida en un
compromiso arbitral. En ese sentido, debe distirsgude aquellas conductas, que si
bien se encontraran orientadas a revertir los edectlel compromiso arbitral, no
obstante, no poseen una vocacion de sorpresa adran detrimento de la posicion
litigiosa de la parte co-contratante; de otras, nf@stamente destinadas a subvertir
el sano y adecuado cauce procesal de las dispuigseyellas que no sélo pueden
evidenciar una postura acomodaticia de la partafeea los resultados de uno y otro
proceso, sin0o mas grave aun, la inseguridad jugdicocesal que puede generar la
existencia de causas y decisiones contradictogasl, desarrollo de etapas y actos
procesales en sumo grado inutiles o realizadosamV (Sentencia de fecha 20 de
junio de 2001, caso: ‘Hoteles Doral, C.A.))”

De igual forma, la denominadaXcepcion de arbitrajeha sido resuelta de forma
similar por la mencionada Sala Politico Adminis#at en la sentencia N° 5.245/05,

conforme a la cual se sefial6 que:

“el arbitraje constituye una excepcién a la jurisdion que tienen los tribunales de
la Republica para resolver por imperio de la leydds los litigios que sean sometidos
a su conocimiento, en ejercicio del derecho camghal a la tutela judicial efectiva
previsto en el articulo 26 de la Constitucion de Republica Bolivariana de
Venezuela.

De alli que tal régimen de excepcion, exige el dumignto y la verificacion de una
manifestacion de voluntad inequivoca y expresaadephrtes involucradas; de lo
contrario, el relajamiento de tales extremos congmda de manera inexorable el
estimulo de un estado de inseguridad perenne, emdedade acuerdo a las
circunstancias cada parte opondria, segun su caewers, la sustraccién o no de las
causas al conocimiento del poder judicial.
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En tal sentido, esta Sala considera necesario deter la validez de la clausula
compromisoria, asi como verificar si existe expregstuntad de enervar cualquier
conocimiento judicial sobre las controversias stsitas entre las partes; v,
finalmente, constatar la disposicion indubitada dacer valer la excepcién de
arbitraje, a fin de precisar la jurisdiccion a laug corresponde dirimir la causa bajo
analisis.

Desde esta perspectiva, se hace imprescindibld ease bajo examen, analizar los
siguientes elementos fundamentales:

a. Validez y eficacia de la clausula compromisogato es, el apego a los requisitos
gue la legislacion exige para que tales acuerdatasuplenos efectos juridicos, tanto
en el campo sustantivo como en el objetivo y, portot resulte enervado el
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria.

b. Expresa voluntad de enervar cualquier conocitaefjudicial sobre las
controversias suscitadas entre las partes.

c. Disposicion indubitada de hacer valer la excépdile arbitraje”.

De una simple lectura de las sentencias parciaérieanscritas, se advierte que las
mismas parten de una premisa que bien puede aaddicomo procesalmente valida -en la
medida que la cuestion previa contenida en eludntid46.1 del Codigo de Procedimiento
Civil, es una pretendidaeXcepciohrelativa a la falta de jurisdiccion de los tritales para
resolver un determinado caso sometido a arbitrpgrg que en forma alguna puede ser
utilizada como arquetipo fundacional sobre la baséel cual interpretar con caracter
general, las relaciones de asistencia o control eatios érganos del Poder Judicial y el
sistema de arbitraje.

Ciertamente, cuando esta Sala afirmé la unidadidnal y teleologica de las
actividades desarrolladas por los tribunales d&eaublica y el sistema arbitral -Vid.
Sentencias de esta Sala Nros. 1.139/00 y 1.541$68djega cualquier concepcién que
comporte asumir una vision de incompatibilidad ente la“jurisdiccion” y el arbitraje.

En tal sentido, el ordenamiento juridico aplicalde caracteriza por la necesaria
colaboracién entre el arbitraje y los 6rganos (licisonales del Poder Judicial como partes
integrantes del sistema de justicia, cuyo objefinal debe ser la consecucion de una
sociedad justa de conformidad con los articulo2&,y 253 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela; de suertetalsiendo coherentes con esta vision, no
puede entonces seguir sosteniéndose que el arb#ea, en puridad de conceptos, una
“excepcion”.
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Por ello, logprincipios de competencia-competencia y de la automia del pacto
arbitral se constituyen en el régimen juridico estario del arbitraje, en eslabones
cardinales para garantizar lerecho fundamental a la posibilidad de empleo Ide
medios alternativos de resolucion de conflictodreeellos, evidentemente, el arbitraje”
(Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08), en la daeglie al ser la competencia del 6rgano
del arbitraje consecuencia de un pacto -arbitiad determina el ambito de la competencia
del mismo,esnecesario reconocer a éstos su competencia paraalesr los asuntos que
se encuentren enmarcadas por la correspondiente gailacion, tal como lo sefala la

Ley de Arbitraje Comercial en sus articulos 7 yl@5,cuales establecen que:

“Articulo 7°. EI tribunal arbitral esta facultado gra decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones rela@via existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo datraje que forme parte de un
contrato se considerara como un acuerdo indepenelida las demas estipulaciones
del mismo. La decision del tribunal arbitral de gelecontrato es nulo no conlleva la
nulidad del acuerdo de arbitraje.

(...)

Articulo 25. EIl tribunal arbitral estara facultadpara decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativia existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. La excepcion de incompetedeiatribunal arbitral debera ser
presentada dentro de los cinco (5) dias habilesisiges a la primera audiencia de
tramite.

Las partes no se veran impedidas de oponer la exoepor el hecho de que hayan
designado a un arbitro o participado en su desigtacEl tribunal arbitral podréa, en
cualquiera de los casos, conocer una excepcioneptada fuera del lapso si
considera justificada la demora”.

Asimismo, conviene invocar la Ley Aprobatoria de Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Alesr Extranjeras, publicada en Gaceta
Oficial N° 4.832 Extraordinario del 29 de diciemioie 1994, la cual regula en su Articulo
I, el principio competencia-competencia (cuya wigja es incuestionable en nuestro foro),

en los siguientes términos:

“Articulo I

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconogeag&uerdo por escrito conforme
al cual las partes se obliguen a someter a arbéregdas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o puedan surgir endlas respecto a una
determinada relacion juridica, contractual o no t@ttual, concerniente a un
asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.
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2. La expresion ‘acuerdo por escrito’ denotara wausula compromisoria incluida
en un contrato o un compromiso, firmados por laggsao contenidos en un canje de
cartas o telegramas.

3. El tribunal de uno de los Estados Contratantes alegse someta un litigio
respecto del cual las partes hayan concluido un aalo en el sentido del presente
articulo, remitira a las partes al arbitraje, a itencia de una de ellas, a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz opleable’ (Destacado de la
Sala)

Asimismo, conviene resefar similar disposicion eonitta en el articulo 8 de la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional dedomision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMIWeqinspird a la vigente Ley de

Arbitraje Comercial venezolana (1993), que estatoygguiente:

“Articulo 8.- Acuerdo de Arbitraje y demanda en d¢oal fondo ante un Tribunal.

1) El Tribunal al que se someta un litigio sobre wmsunto que es objeto de un
acuerdo de arbitraje remitira a las partes al andife si lo solicita cualquiera de
ellas, a mas tardar, en el momento de presentgoreher escrito sobre el fondo del
litigio, a menos que se compruebe que dicho acuee® nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible.(Destacado de la Sala).

Asi, el principio competencia-competencia permité€rdounal Arbitral decidir acerca
de su propia competencia (independientemente dgidosostenga un tribunal nacional),
incluso sobre las relativas a la existencia o\almez del acuerdo de arbitraje; por lo que
puede afirmarse el caracter bifronte del misma) biesde un@erspectiva positivg o en
la potestad de los arbitros de resolver sobre syigprcompetencia aun respecto a
cuestiones relativas a la validez o existenciaadakrdo de arbitraje (vgr. articulos 7 y 25
de la Ley de Arbitraje Comercial) o, en relaciésuaspecto negativpconforme al cual
los tribunales no deben decidir en paralelo y conlenismo grado de profundidad
sobre la validez, eficacia o aplicabilidad que lo&rganos arbitrales(vgr. Articulo 11.3 de
la Ley Aprobatoria de la Convencion sobre el Recon@nto y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras) -VidAIGARD, EMMANUEL Yy BANIFATEMI, YAS.
Negative Effect of Competence-Competence: The atié€riority in Favour of the
Arbitrador, en la obraEnforcement of Arbitration Agreements and Interoradil Arbitral
Awards, the New York Convention in Practiéaited by QILLARD, EMMANUEL Yy Di
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PIETRO, DOMENICO. Cameron May, Londre2008, p. 257-273-; y sobre el cual debe

sefalarse lo siguiente:

“(...) El principio Compétence-Compétence y el deoaainia del acuerdo arbitral
son las dos instituciones mas tipicas del deredihitral. Para entenderse deben
estudiarse en forma conjunta. Aunque tienen un miponto de partida, buscan
evitar dos peligros distintos.

El punto de partida es uno: el deseo de dar efeat@scto de las partes de recurrir
al arbitraje en lugar de al litigio tradicional. Ra aquilatar su impacto, imaginemos
por un momento un mundo en el que no existe etipimde Compétence. En caso
que de una controversia surgiera entre las partesvdda de un contrato con un
acuerdo arbitral, y una de las partes cuestionalaleance de la jurisdiccion del
arbitro, tendria que recurrirse a un juez estatalrg que decida si el universo de
controversias que se someten ante el arbitro castrd de su legitima competencia.
El resultado seria irdnico ademas de contrario ak€lo de las partes: para arbitrar
hay que litigar: de desear evitar acudir a tribuaales necesario acudir a tribunales
para que decidan remitir a las partes al arbitraje.

Supongamos ahora que el principio de autonomianesgistente. En caso de que
parte de las pretensiones de una de las parteoptraversia sea que el contrato o
el acuerdo arbitral es nulo, dado el principio der@petence tendria que arbitrarse
dicha controversia para obtener un laudo que desdhre la validez del contrato.
Pero ello podria implicar un absurdo: si el conwats nulo, el acuerdo arbitral (que
es parte del contrato) como accesorio seguiriadarte de lo principal: el acuerdo
arbitral también seria nulo, y el laudo que al ampael mismo se emita no podria
tener efectos juridicos un resultado tanto I6giomo juridico (segun la teoria de las
nulidades). De nuevo, se propiciaria un resultaalata irbnico como contrario a la
voluntad de las partes; pero mereceria un adjetidaional: ridiculo se generaria
la obligacién de arbitrar para obtener un laudo gresuelva sin efectos juridicos,
pues ex nihilo nil fit.

Como puede verse, ambos principios tienen un m@Emto de partida. En esencia,
son principios que dan efectos a la voluntad dedacal arbitraje y no acabar en
tribunales.

Existe cierto traslape entre ambos. Es gracias rahgipio de autonomia que una
reclamacién sobre la validez del contrato o acuembitral no impactara la
competencia del tribunal arbitral; y es como readt del principio de compétence
gue un arbitro puede aquilatar la validez tanto ldeclausula arbitral como del
contrato en su totalidad.

Pero cada uno aporta un valor agregado distintonpeétence hace que un arbitro
pueda analizar su competencia y decidir que catkc& misma en forma juridica y
l6gicamente congruente; y la autonomia permite rd@tear que el contrato es
defectuoso sin desestabilizar los cimientos judslide la decision (el laudo). Pero y
es aqui donde existe una sutileza que es importariter si bien autonomia permite
resistir una reclamacion de que el acuerdo arbitealinvalido dado que el contrato
es nulo, sin compétence dicho principio solo naniiria que un arbitro proceda
con el arbitraje cuando la reclamacion versa solaleacuerdo arbitral. Dicho
resultado es propiciado por compétence.
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Como puede verse, ambos principios son los dosewios indispensables para
edificar la estructura juridica que permitird darkfectos al pacto arbitral. Se trata
de instancias de ingenieria juridica inteligenteteemitilizada para resolver un
obstaculo que la trayectoria al objetivo deseadocenré (...)" -Cfr. GONZALEZ DE
Cossiq FrRANcIsco. El Principio Compétence-Compétence Revisatola Revista
de la Corte Espafola de Arbitra]8SN 0213-2761, N° 2007, 2007, p. 63-84-.

Ahora bien, la cuestion no radica en determinaexstencia o no del principio
competencia-competencia en el ordenamiento juridécezolano -situacion por lo demas
clara a favor del mismo-, sino su aplicacion enetiqa casos en los cuales una de las
partes que acordd someter a arbitraje todas fesedcias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan generarse entre ellas respectoaadeterminada relacién juridica,
contractual o no contractual, concerniente a untasgue pueda ser resuelto por arbitraje;

decide acudir e iniciar un proceso ante los 6rgaeb®oder Judicial.

En tales supuestos, el caracter bifronte del piaccompetencia-competencia se
pone de manifiesto en su aspecto negativo, pesdnmnte cabe plantearse cual es el grado

de intensidad en la revision de la clausula comworma que el juez debe asumir.

Sobre este tema, desde el punto de vista del Def@cimparado, no existia unidad de
criterios en relacidon con el tipo de examen en rizatie validez, eficacia o aplicabilidad,
pero pueden identificarse dos corrientes en estarimaunas vinculadas con el control
inmediato o de fondo (criterio tradicional) y, @tramayoritarias en la actualidad- que

sostienen una examen preliminar o sumario por piartes 6rganos del Poder Judicial.

Asi, el control inmediato y de fondo era sosteridn forma tradicional- por la
jurisprudencia inicial de los Estados Unidos, comi® a la cual la revision del pacto
arbitral debia ser de fondo, ya que conforme atasin de la Corte Suprema de Estados
Unidos en el casoFirst Options of Chicago v. Kapldnse consideré quelds cortes
debian ser las encargadas de determinar, de maegctusiva y por regla general los
cuestionamientos relativos a la validez o los ateawlel pacto arbitrdl -Vid. TALERO
RUEDA, SANTIAGO. Ob. Cit, p. 157-. Situacion que ha venido cambiando paalatente,
dentro de los propios Tribunales de los Estadogldsnien virtud de que cada dia mas

Cortes han empezado a inclinarse por la llamadau@omoderna, que consiste en aplicar
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el control preliminar a que se refiere el articdl®d de la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Aaledr Extranjeras, (cuya Ley
Aprobatoria en nuestro foro, fue publicada en Gac€ficial N° 4.832 Extraordinario del
29 de diciembre de 1994, antes citada).

En efecto, ya a nivel comparado -y en forma magwoat ha prevalecido el llamado
control preliminar y sumario de los tribunales,y@wrigen mas elaborado se ubica en el
sistema francés, conforme al cual los jueces dbabear un exameprima faciedel pacto
arbitral y, solo si se evidencia una manifiestadaa del mismo, es solo alli que no deben

remitir a las partes al arbitraje.

Asi, en paises como Suiza, su Tribunal Federedstangido la revision de las cortes
a una verificacion grima facié€ de la validez, eficacia o aplicabilidad de laudéla de
arbitraje. También tribunales en Ontario (CanadBppg Kong (China) que emplean una
similar aproximacién al tema, al establecer unaisi@& sumaria del pacto arbitral,
conforme al principio competencia-competencia. E@ mismo sentido, recientemente la
Corte Suprema de la India en el caghih-Etsu Chemical Co. v. Aksh Opticfibre "[.td
adopto la tesis conforme al cual la revision jualisobre la validez, eficacia o aplicabilidad
de la clausula de arbitrajeo puede ser una aproximacién exhaustiva y de fondael
pacto arbitral y justifico la revision “prima faci€’, en la medida que una revision a
profundidad respecto la validez o nulidad de la mima podia efectuarse mediante el
control judicial del laudo arbitral -Vid. R. DoAk BisHopr, WADE M. CORIELL, and
MARCELO MEDINA CAMPOS. The ‘Null and Void’ Provision of the New York Contien,
en la obraEnforcement of Arbitration Agreements and Interowadil Arbitral Awards, the
New York Convention in Practiceedited by QILLARD, EMMANUEL y DI PIETRO,
DomMENICco. Cameron May, Londre2008,p. 284-.

Ahora bien, sobre la base de las consideracionggesias respecto al principio de
competencia-competencia y a las relaciones de ic@midn y subsidiariedad de los
organos del Poder Judicial frente al sistema dig&rajdy resulta claro que es en esta ultima
corriente que el ordenamiento juridico venezolamdnscribe, lo cual no sélo se justifica

desde un punto de vista juridico conceptual, seszld un enfoque utilitarista, en la medida
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en que la posibilidad que los 6rganos arbitradegrenuncien sobre su propia competencia
en ningun caso excluye el control de los tribundiesual puede ocurrir de forma plena en
el marco de un recurso de nulidad contra el lawudral de conformidad con los articulos

43 y 44 de la Ley de Arbitraje Comercial.

En ese mismo sentido, debe interpretarse por partes érganos del Poder Judicial
venezolano la disposicién contenida en el artidul® de la Ley Aprobatoria de la
Convencion sobre el Reconocimiento y EjecuciénageSentencias Arbitrales Extranjeras,
que obliga a los Estados que hayan suscrito laetmmdn, a remitir inmediatamente las
disputas suscitadas entre las partes que han easthiblun acuerdo de arbitraje en un
contrato, al arbitraje; salvo que Seompruebé que el acuerdo es nulo, ineficaz o

inaplicable.

Respecto a la interpretacién y alcance del artiiuBode la Ley Aprobatoria de la
Convencién sobre el Reconocimiento y EjecuciénagdeSentencias Arbitrales Extranjeras,
resulta particularmente ilustrativa la tesis sadiempor SITIAGO TALERO, conforme a la

cual, se afirma que:

“el control sumario protege la autonomia de losbtrhales arbitrales para decidir
preliminarmente acerca de su propia competencia. énbargo, no desconoce la
celeridad procesal, al facultar a los jueces paedialar, en un momento dado, que el
pacto arbitral es manifiestamente nulo, lo cual &sta a las partes adelantar un
proceso arbitral inutil. Asi mismo, responde al ieisp de la Convencién y al del
articulo i1.3 de la misma, los cuales consistengsancia, en dotar de efectividad al
arbitraje, sin perjuicio de unas limitaciones razaies, enderezadas a proteger las
expectativas de las partes y unas garantias elatesntiel debido proceso (...).
...Omissis...

En efecto, (i) la amplitud normativa que pretende agticulo 11 para el
reconocimiento de los pactos arbitrales; (ii) lagpision del articulo Il en cuanto a
la necesidad de evitar la adopcion, en el derecherno de los Estados, de requisitos
de efectividad de los laudos arbitrales, mas rigm® que los aplicables a los laudos
domeésticos; (iii) el sefialamiento, en el articulad¥ una potestad discrecional de los
jueces para denegar el reconocimiento y ejecuc®mm laudo arbitral extranjero;
(iv) la consagracion, en el mismo articulo, de cdes de denegacion del
reconocimiento y ejecucion de dichos laudos, basddadamentalmente en errores
de procedimiento -in procedendo- y no en errorestasiciales del laudo -in
judicando-; y (v) la inclusion, en el articulo Vde la posibilidad expresa para que
los interesados hagan valer los laudos arbitraledaeforma y medida admitidas por
la legislacion o los tratados del pais donde dickensdos se invoquen, constituyen
elementos normativos que evidencian, en su cont&xtpresencia de un sentido



09-0573

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
SALA CONSTITUCIONAL

44

inequivoco de la Convencion, consistente en praplaiefectividad del arbitraje, sin
perjuicio de unos controles judiciales razonables) (

...OMissis...

En particular, el articulo 31, numeral primero, e Convencion de Viena, dispone
gue la interpretacién de un tratado se debe realifa.] de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los iéos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin". Aegu & articulo 33, numeral cuarto,
del mismo instrumento, sefiala (i) que en caso de wu texto del tratado no
prevalezca frente a otro, y (ii) que los textoséatitos revelen una diferencia de
sentido, resulta necesario adoptar el sentido qegpomconcilie los textos, en aten-
cion al objeto y fin del tratado.

Como se puede observar, la Convencion de Vienactiea por una interpretacion
teleoldgica o finalista del texto de un tratadoeimtacional. La verdadera finalidad
de la Convencion de Nueva York consiste en protiegefectividad razonable del
arbitraje. Los textos de dicho tratado internacignaale decir, de la Convencion de
Nueva York, independientemente de sus diferenicig8isticas, se deben conciliar
para reflejar el objetivo o propdésito central decda Convencion™Vid. TALERO
RUEDA, SANTIAGO. Ob. Cit, p. 155-156-

De ello resulta pues, que a juicio de esta Saklcaince de la vozxzompruebé
denota bajo una interpretacion literal, teleolégyceacional de la norma -conforme a la
jurisprudencia vinculante de esta Sala segun la €wssto que el mandamiento
constitucional a que se refiere el articulo 258 ame el desarrollo, promocién y sana
operatividad de los medios alternativos para laotasion de conflictos en el foro
venezolano (que compele tanto al legislador comapatador judicial), toda norma legal
o interpretacion judicial que lo contrarie debe saterarse refida al texto fundamental vy,
por tanto, inconstitucional (Cfr. Sentencia de esta Sala N° 1.541/08, pubican la
Gaceta Oficial N° 39.055 del 10 de noviembre deB20@ue la misma no pueda comportar
la realizacion de un examen judicial de fondo yallielo del pacto arbitral, sino una
verificacion ‘prima facié€, formal, preliminar o sumaria de los requisitos dalidez,
eficacia y aplicabilidad de la clausula arbitrady po que los érganos del Poder judicial al
no advertir una manifiesta nulidad, ineficacia aplicabilidad, deberan remitir al arbitraje,

las disputas sometidas a su conocimiento.

No escapa al andlisis de esta Sala, que igualmeristiria una amplia
discrecionalidad en lo que debe entenderse porvanficacion ‘prima faci€, formal,

preliminar o sumaria de los requisitos de valideficacia y aplicabilidad de la clausula
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arbitral, que podria derivar en la negacién dehgdpio competencia-competencia y la
autonomia del acuerdo arbitral como elementos meossen nuestro ordenamiento
juridico para la garantizar el arbitraje como mediternativo para la resolucion de
conflictos. Por ello, este 6rgano jurisdiccionahsidera que la verificacion sumaria debe
limitarse a(i) la constatacion del caracter escrito del acuealde arbitraje y (ii) que se
excluya cualquier analisis relacionado con los vigs del consentimiento que se deriven

de la clausula por escrito

Respecto al primer supuesto, el mismo debe irdeEn®e en los precisos términos
del articulo 6° de la Ley de Arbitraje Comerciabnforme a la cual El acuerdo de
arbitraje debera constar por escrito en cualquie@cdmento o conjunto de documentos que
dejen constancia de la voluntad de las partes aeeterse a arbitraje. La referencia hecha
en un contrato a un documento que contenga unauglawarbitral, constituird un acuerdo
de arbitraje siempre que dicho contrato conste @surito y la referencia implique que esa
clausula forma parte del contrdto

Asi, el caracter escrito no se limita a la verdiéa de un documento -clausula
compromisoria- firmado por las partes a tal efeeto el mismo documento del negocio
juridico u en otro instrumento-, sino ademas deuaistancias tales como la manifestacion
de voluntad que se colige del intercambio de catéex, telegramas, facsimiles u otros
medios de telecomunicacién que dejen constancieacletrdo o del cual se derive la
manifestacion de voluntad de las partes de somsetricontroversias al arbitraje, con lo
cual el juez debe remitir el conocimiento de inmagalide la controversia al érgano arbitral
que corresponda (Vid. numerales 3, 4 y 5 del ddicude la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la Comision de las NaesoUnidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI); Parrafo 2 del articulo leda de la Ley Aprobatoria de la
Convencién sobre el Reconocimiento y EjecuciénageSentencias Arbitrales Extranjeras,
y a la Recomendacion relativa a su interpretaciaitigda por la Comision (CNUDMI) en
2006).

El otro elemento a considerar -que se encuentimsecamente relacionado con el

punto anterior-, es que si se advierte una maaif&st de voluntad concurrente respecto a
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la pretensién de someter a arbitraje todas lagetiféas o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto alateaminada relacion juridica, contractual

0 no contractual, los 6rganos del Poder Judicialpneden efectuar examen o analisis
alguno relacionado con los vicios del consentingieqie puedan derivar de la clausula
arbitral -vgr. Facultades de un representante anirgle la sociedad mercantil para someter

a su representada-.

Esta interpretacion vinculante, en forma alguna imficaria una renuncia a la
soberania o al desconocimiento de las potestadesequonstitucionalmente tienen
atribuidos los tribunales de la Republica sino por el contrario la materializacién de los
preceptos y principios contenidos en el Texto Foratdal en los términos expuesiats
suprg mas aun, cuandel derecho de los particulares a una tutela judicieefectiva se ve
garantizado por las normas estatutarias aplicablegarticularmente en el articulo 44
de la Ley de arbitraje Comercial, el cual sefiala B supuestos en los cuales debe

decretarse la nulidad de un laudpa saber:

“Articulo 44. La nulidad del laudo dictado por elbdunal arbitral se podra declarar:

a) Cuando la parte contra la cual se invoca denmgegtie una de las partes estaba
afectada por alguna incapacidad al momento de calsk el acuerdo de arbitraje;

b) Cuando la parte contra la cual se invoca el lautb hubiere sido debidamente
notificada de la designaciéon de un arbitro o de &$uaciones arbitrales que asi lo
ameriten, o no ha podido por cualquier razon hager sus derechos;

c) Cuando la composicion del tribunal arbitral o mlocedimiento arbitral no se ha
ajustado a esta Ley;

d) Cuando el laudo se refiera a una controversia prevista en el acuerdo de
arbitraje, o contiene decisiones que exceden det@o mismo;

e) Cuando la parte contra la cual se invoca el lawmuestre que el mismo no es
aun vinculante para las partes o ha sido anuladeuspendido con anterioridad, de
acuerdo a lo convenido por las partes para el psacarbitral;

f) Cuando el tribunal ante el cual se plantea ldisad del laudo compruebe que
segun la Ley, el objeto de la controversia no excaptible de arbitraje o que la
materia sobre la cual versa es contraria al ordeiijco”.

Un simple analisis sistémico de la normativa apleaevidencia que las causales
respecto a la nulidad del laudo tales como lassquefieren a los vicios del consentimiento
(articulo 44.b) o a la arbitrabilidad objetiva de dontroversia (articulos 3 y 44.H)p
pueden constituirse -bajo una interpretacion que mgue la entidad y estatus

constitucional del arbitraje-, en mecanismos que \@en de contenido ese medio
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alternativo de resolucion de conflictos, al sometea una revision judicial previa -en
fase de admision de una demanda o ante un cordiécjarisdiccion-supuestos propios de
un contradictorio pleno -recurso de nulidadpara su determinaciébn en un juicio

especial para tal efecto

En tal sentido, esta Sala en la sentencia N° 4620dde mayo de 2010, destacé que
“toda la doctrina comparada y nacional, la cual skefi@omo principios generales que la
eleccion de un foro especifico para el desarrokbouth procedimiento arbitral y, para que
tenga lugar la emision del laudo definitivo, genéli@s consecuencias inmediatas, a saber:
(i) expreso consentimiento de las partes en cugo® podran ser demandadas en dicho
foro, a través de la formalizacion de un arbitrgjestitucional o independiente) y (i) la
exclusion o privacion de conocimiento para aqueltdbunales que, en condiciones
normales, podrian tener jurisdiccidn sobre las parb sobre la controversia misma (Vid.
ANDREAS F. LOWENFELD Internacional Litigation and Arbitration. p. 281American
Casebook Series. New York University. 1993)

Aunado a que en ese marco conceptual,pretension de nulidad de un laudo
arbitral se trata de una accion excepcional queosplede proceder en los supuestos
contenidos en el articulo 44 de la Ley de Arbitrgemercial, orientada a enervar la
validez del mismo, ya que su procedencia sélo sglgopor motivos taxativos, lo que
comporta la imposibilidad de afirmar que tal recorse constituya en una ‘apelacion’
sobre el mérito del fondoAsi, cualquier pretensiéon que propenda la ndlide forma
directa o indirecta debe interponerse conformelaylae procedimiento aplicable para ese
arbitraje en especifico (de acuerdo a lo que higlgaagloptado por las partes en su clausula
compromisoria o acuerdo arbitral), y conforme arasmas de conflicto que resultasen
aplicables al Estado que haya sido seleccionadm dagar tanto para el desarrollo del
procedimiento arbitral -Cfr. 1810 SANCHEZ LORENZzO. Derecho Aplicable al Fondo de la
Controversia en el Arbitraje Comercial InternacidnaRevista Espafiola de Derecho
Internacional. Vol. LXI-2009, Num. 1, Enero-JunMadrid, 2009-, como para la posterior
emision del laudo final, por lo que esta misma Sef@al6 en la referida sentencia N° 462
del 20 de mayo de 2010, que:
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“desde el punto de vista sustantivo, el contenid@xyension de los supuestos
regulados en el articulo 44 de la Ley de Arbitr@emercial, permiten ventilar en el
correspondiente juicio de nulidad, denuncias colm® formuladas por el presunto
agraviado, vinculadas con la violacion del dereehta defensa y a la tutela judicial
efectiva, bien sea por contravencion al proceditudagalmente establecido o bien
porque el laudo es contrario a normas de orden jodbtCfr. En tal sentido, lo
reconoce el articulo 5, de la Convencion sobreeaddRocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, celebrada envduéork el 10 de junio de 1958
(G.O. N° 4.832 Extraordinario del 29 de diciembre 1994)- ya que ‘los medios
alternativos de resolucion de conflictos al comnstte en parte del sistema de
justicia, no pueden desconocer disposiciones stigtanespeciales de orden publico,
al igual que no podrian quebrantarse por parte Belder Judicial’ 0 quéen caso
qgue la decisién del correspondiente 6rgano [ard]treontrarie el sistema juridico
constitucional interno, la misma seria inejecutadtela Republica, circunstancia que
no deberia producirse en la medida que la mismé fstdamentada correctamente
en el marco juridico aplicable para la resolucioal @orrespondiente conflicto, como
serian tratados internacionales, leyes o disposieso contractuales, los cuales en
todo caso deberan necesariamente atender a lasase orden publico de cada
Estado en los cuales se pretenda ejecutar la detisCfr. Sentencia de esta Sala N°
1.541/08-.

Asimismo, desde una perspectiva adjetiva el recprseisto en los articulos 43 al 47
de la Ley de Arbitraje Comercial, garantiza los eldnos de los interesados frente a
la posible ejecucion del laudo arbitral, en la naglique prevé expresamente que a
solicitud del recurrente, el Tribunal pueda suspanid ejecucion del mismo, previa
constituciéon de una caucidon que garantice la ej@mualel laudo y los perjuicios
eventuales en el caso que el recurso fuere recloaz@t. Articulo 43 eiusdem y
sentencia de esta Sala N° 1.121/07- (.-Qfr. Sentencia N° 462 del 20 de mayo de
2010-

En definitiva, sobre la base de las consideracienpsiestas respecto al principio de
competencia-competencia y a las relaciones de i@midn y subsidiariedad de los
organos del Poder Judicial frente al sistema diérajdy los 6rganos del Poder judicial sélo
pueden realizar un examen o verificaciqmirha faci€, formal, preliminar o sumaria de
los requisitos de validez, eficacia y aplicabilididla clausula arbitral, que debe limitarse a
la constatacion del caracter escrito del acuerdarbigraje y se excluye cualquier analisis
relacionado con los vicios del consentimiento quieleriven de la clausula por escrito, en

los términos expuestad supra,y asi expresamente se declara.

Ahora bien, es de hacer notar, que el anteritgr@ino comporta la negacion de las
competencias del Poder Judicial relativas a larpogcion de los recursos o consultas
establecidas en el ordenamiento juridico adjetplable, por o que en aquellos casos en

los cuales ante una demanda o accion interpuetgaamntribunales se plantee la falta o
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regulacion de jurisdiccion, resulta plenamentecaplie el contenido de los articulos 62 y

siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil. Asdsclara.

Por otra parte, el segundo aspecto a ser valoradoegta Sala se encuentra
vinculado con fa existencia de conductas procesales de las pariedisputa, orientadas a
una inequivoca, indiscutible y no fraudulenta icién de someterse en arbitraje, para lo
cual se califican las actividades u omisiones de parte en juicio, como elementos
demostrativos de una incuestionable voluntad desaroetimiento al conocimiento de la
jurisdiccion ordinaria y, en su lugar, al Laudo Aifal que los arbitros designados lleguen

a emitir’, para lo cual se analizara ld¢nominada ‘Renuncia Técita al Arbitraje’ (...)".

Para ello, es preciso analizar el contenido yraleadel articulo 45 de la Ley de
Derecho Internacional Privado, que sefala qua:sumision tacita resultara, por parte del
demandante, del hecho de interponer la demangmiyparte del demandado, del hecho
de realizar en el juicippersonalmente o por medio de apoderadmlquier acto que no

sea proponer la declinatoria de jurisdiccion u opanrse a una medida preventita

Sobre los supuestos contenidos en el articulo ighaente transcrito, la
jurisprudencia de la Sala Politico Administrativel dribunal Supremo de Justicia, ha
sefialado que cuando habiéndose demandado en vé@aljuta otra parte una vez
apersonada en juicio no haya opuesto en formardemad 1° del articulo 346 del Cédigo de
Procedimiento Civil', la clausula de arbitraje y semeta al conocimiento del tribunal
ordinario, bien solicitando la declaratoria sinduge la demanda (contestando el fondo de
la misma), bien reconviniendo (mutua peticion) dibado quedado confescopfesion
ficta) y; que también, se considerard como renuncidataaiin y cuando, habiéndose
opuesto la existencia de una clausula de arbitdagba advertencia u oposicion no haya
sido interpuesta en ‘forma’ esto es, mediante edamiemo procesal adecuado segun la
legislacion especial adjetiva (en nuestro régimercuestion previa del ordinal 1° del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil), wifica la denominada ‘Renuncia

Técita al Arbitraje’ (...)".

La interpretacion del articulo 45 de la Ley de Bheelnternacional Privado, cuyo
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antecedente inmediato se encuentra en el artic2® d&l Convencion sobre Derecho
Internacional Privado (Codigo Bustamante), es wt@idad que debe desarrollarse su
totalidad, lo cual comporta que la interpretaciommativa debe realizarse enmarcada en el
sistema global del derecho positivo, para asi esma el significado y alcance de las
disposiciones legales, cuyo conocimiento es neicegara determinar cuél ha sido la
voluntad del legislador.

Ello implica,“(...) tener en cuenta el fin del derecho, pues le ga para un fin por
el fin ha de deducirse (...)asi, el principio general de interpretacion deyaconsagrado
en el articulo 4 del Cddigo Civil -conforme al gualla ley debe atribuirsele el sentido que
aparece evidente del significado propio de lastpata segun la conexién de ellas entre siy
la intencion del legisladgr resulta aplicable no sélo en un contexto I6gioo teleoldgico
o finalista, con lo cual los elementos normativebah ser armonizados como un todo, en
el sentido de no poder hacer abstraccion unos rde,aino que los mismos han de ser
tomados en cuenta al momento de hacer la corratdeacion del contenido del texto legal
-Vid. Sentencia de esta Sala N° 2.152/07-.

Conforme a lo expuesto, la Sala ha sefialado“@Qué la interpretacion juridica
debe buscar el elemento sustantivo que se hallacata una de las reglas del
ordenamiento juridico, constituido por los prin@pidel derecho que determinan lo que
GARCIA DE ENTERRIA (Revolucién Francesa y Administracion Contemposandadrid:
Editorial Civitas, 4° edicion. 1994. P. 29), denamicomo ‘fuentes significativas’ del
ordenamiento, esto es, lo que el iuspublicismokelsen, por un lado, y Santi Romano por
otro, teorizaron como una Constitucion <en sentidaterial> distinguible de la <Ley
constitucional> en sentido formal, como un condeasale reglas superiores de la
organizaciéon del Estado, que expresan la unidad atelenamiento juridico. Asi, la
Constitucion como expresion de la intencion funoiaal y configuradora de un sistema
entero que delimita y configura las bases juridsomio-politicas de los Estados, adquiere
valor normativo y se constituye en lex superiorcl@l imposibilita la distincion entre
articulos de aplicacién directa y otros meramentegpamaticos, pues todos los preceptos
constituyen normas juridicas directamente operativaie obligan a las leyes que se dictan

a la luz de sus principios a respetar su conteradencial (...)"-Vid. Sentencia de esta
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Sala N° 2.152/07-.

De ello resulta pues, que la Sala al analizar faeston juridica legal o sub legal
con el Texto Fundamental de acuerdo al principisuj@emacia constitucional, debe tener
presente que toda manifestacion de autoridad adrARblico debe seguir los imperativos
0 coordenadas trazadas en la norma fundamentalp aomefecto del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion y deuacfonalizacion del Estado a los valores

que lo inspiran.

En tal sentido, el articulo 45 de la Ley de Decetiiternacional Privado es una
garantia para el demando en la medida que defmaciuaciones debe realizar para que no
se verifigue una sumision tacita a la jurisdicaitenlos tribunales venezolanos, tomando en
consideracion que conforme a la jurisprudencia ularte de esta Salayi$to que el
mandamiento constitucional a que se refiere elcalti 258 impone el desarrollo,
promocién y sana operatividad de los medios altévoa para la resolucion de conflictos
en el foro venezolano (que compele tanto al led@lacomo al operador judicial), toda
norma legal o interpretacion judicial que lo contia debe considerarse refida al texto
fundamental y, por tanto, inconstituciohgICfr. Sentencia de esta Sala N° 1.541/08,
publicada en la Gaceta Oficial N° 39.055 del 1@@dembre de 2008))

En consecuencia, debe tenerse presente que lataldiad de la referida norma se
encuentra limitada a la actuacién de las partggieio y no de actuacionestra litem con
lo cual la oportunidad y forma para la oposicionlaleuestiéon previa del ordinal 1° del
articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil daarespectiva medida cautelar, debe
producirse en la oportunidad procesal que en casia disponga el ordenamiento adjetivo
aplicable, ademas de responder a los principio®ryas rectoras del correspondiente

procedimiento.

3.- Sobre el criterio jurisprudencial de la falta ce jurisdiccion en el caso concreto.

Para verificar la existencia del trato desigual ednambito jurisdiccional, debe

hacerse una comparacion entre dos o mas decisignesesuelvan casos analogos, y si
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resulta que una de ellas es de distinto juzgamismiajue se indique, en forma expresa, un
cambio de criterio, ello permite concluir que seuEmtra en entredicho el derecho de
igualdad de aquellos sujetos involucrados en eb casuelto por la decisibn que es
diferente a las demas. Se trata pues, de una div@gginterpretativa en una decision cuyo
sentido diferente de otras decisiones anterioredebe a que se han hecho menciones
juridicas distintas a las que siempre se han toreadcuenta (Vid. Sentencia de esta Sala
N° 366/07).

Cabe afadir ademas, que esta Sala en sentencid NY2D06 asentd que debe
garantizarse la confianza legitima y la seguridaddica de los justiciables, en los

siguientes términos:

“[p]recisamente, respecto a la confianza legitima lds ciudadanos frente a la falta
de aplicacion uniforme de la jurisprudencia la Sake indicado que: ‘[lla
uniformidad de la jurisprudencia es la base dedgugidad juridica, como lo son los
usos procesales o judiciales que practican los Undles y que crean expectativas
entre los usuarios del sistema de justicia, de lqsecondiciones procesales sean
siempre las mismas, sin que caprichosamente se estdificando (...)’ (vid. Sent. N°
3180/2004 del 15 de diciembre) (...)".

Ciertamente, deben respetarse las circunstanatsafs e incluso de derecho, que
existian para el momento en el cual se haya pexderdl debate que se decida en el
presente. (Vid. Sentencias de esta Sala Nros. 8b@ dle junio de 2001, cast:ran
Valero Gonzalez’1.032 del 5 de mayo de 2003, ca$oliflex, C.A.”, 3.702 del 19 de
diciembre de 2003, castSalvador de Jesus Gonzalez Hernandgz01 del 19 de marzo
de 2004, caso:Servicios La Puerta, S.A,’para lo cual a los fines de determinar el aoter
vigente respecto alsbmetimiento tacito a la jurisdiccidren el caso concreto, esta Sala
advierte de la revision de la jurisprudencia d&ada Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, observa que desde la sent&ci@12/2009, se establecio lo

siguiente:

“En tal sentido, esta Sala advierte que la Salaitkm Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en sentencia N° 812/09, esialte siguiente: ‘para establecer
la procedencia de la excepcién del acuerdo o pachitral frente a la jurisdicciéon
ordinaria, el juez debe valorar los siguientes edatos fundamentales:

‘(@) La validez y eficacia del acuerdo, pacto oudéla compromisoria, esto es, el
apego y respeto de los requisitos y extremos gueglalacion exige para que tales
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acuerdos surtan plenos efectos juridicos, tantoekrcampo sustantivo como el
adjetivo y, por tanto, resulte enervado el conoemd que por mandato
constitucional detentan los tribunales ordinariog da Republica para dirimir
conflictos y controversias entre los ciudadanostr&ihos requisitos se encuentran,
tanto los atinentes a las estipulaciones contenelasa clausula o acuerdo arbitral
(sin vacilaciones o contradicciones en cuanto aetense o no en arbitros), como
también, los referentes a la capacidad suficieadienes, mediante la celebracion
del pacto o0 negocio que le contenga, procedan gpoometer en arbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales d@dates en disputa, todas orientadas
a una inequivoca, indiscutible y no fraudulenteention de someterse en arbitraje.
Conductas éstas calificables como demostrativasrdeincuestionable voluntad de
no sometimiento al conocimiento de la jurisdicooddinaria y, en su lugar, al Laudo
Arbitral que los arbitros designados lleguen a émit

Elementos éstos, de necesario examen, a los faeetdrminar si la excepcion de
arbitraje es o0 no valida y procedente frente al @dmiento de la jurisdiccidon
ordinaria, para lo cual seria perentorio, a su vet,analisis de dos situaciones que
de forma comun, seran decisivas para el aludidoreaa que se hace referencia:
b’l) La denominada ‘Renuncia Tacita al Arbitraje’, cuar habiéndose
demandado en via judicial, la otra parte una vezesgpnada en juicio no haya
opuesto en ‘forma: ex ordinal 1° del articulo 34&ldCddigo de Procedimiento
Civil', la clausula de arbitraje y se someta al aoecimiento del tribunal ordinario,
bien solicitando la declaratoria sin lugar de la sienda(contestando el fondo de la
misma), bien reconviniendo (mutua peticibn) o habo quedado confeso
(confesion ficta). También, se considerard como wegia tacita, aun y cuando,
habiéndose opuesto la existencia de una clausulaadatraje, dicha advertencia u
oposicion no haya sido interpuesta en ‘forma’ esés, mediante el mecanismo
procesal adecuado segun la legislacién especialeidp (en nuestro régimen la
cuestion previa del ordinal 1° del articulo 346 debdigo de Procedimiento Civil)
(Véase, entre otras, sentencias Nros. 1209 del 2fud® de 2001 y 832, del 12 de
junio de 2002, casos: Hoteles Doral C.A. e Inverss San Ciprian, C.A.

El criterio parcialmente transcrito consagra dospsiestos en los que se considera
gue ha operado la renuncia tacita al arbitrajel primero se refiere al caso en el
cual el demandado, una vez apersonado en juicio, mya opuesto la cuestion
previa de falta de jurisdiccion, sino que por elrtoario haya ejercido defensas de
fondo, bien contestando la demanda, bien reconvirde’ (Destacado de la Sala)

Posteriormente, la mencionada Sala reiter6 elrrifgarcialmente transcrito, en la
decision N° 1.069/2009, indicando igualmente qgak criterio parcialmente transcrito
consagra dos supuestos en los que se considerahaumerado la renuncia tacita al
arbitraje; el primero se refiere al caso en el ci@ldemandado, una vez apersonado en
juicio, no haya opuesto la cuestion previa de faleajurisdiccion, sino por el contrario
haya ejercido defensas de fondo. El segundo, sereeél caso en que el demandado

apersonado en juicio haya opuesto la existencialadelausula de arbitraje, pero no
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mediante el mecanismo procesal idéneo, esto eayés de la interposicion de la cuestion

previa relativa a la falta de jurisdiccidn

Aunado al contenido de las sentencias parcialmestscritas, cabe destacar que la
referida Sala Politico Administrativa sostiene darfa general conforme al texto de las
sentencias parcialmente transcritas, un critereoppstula que cualquier actuacion procesal
distinta a la oposicion de la cuestion previa gtvien el ordinal 1° del articulo 346 del

Cadigo de Procedimiento Civil, debe considerarseaana fenuncia tacita al arbitrajé

En tal sentido, cuando en la sentencia objetedsion se precistque si bien la
primera actuacion de la representacion judicial ldedemandada no fue la de oponer la
cuestion previa de falta de jurisdicciésys actuaciones no estaban dirigidas en forma
alguna a ejercer defensas de fondmmo seria por ejemplo el haber dado contestaaion
la demanda o haber incoado una reconvencion (.. .ePoontrario, su primera actuacion
fue la de darse por citado y denunciar el errorlarpractica de la citacion de la parte
demandada, error que fue reconocido por el TributalPrimera Instancia Maritimo en
decision dictada el 22 de enero de 2009, al acotdaeposicion de la causa a los fines de
gue transcurriera el término de la comparecencidalempresa Oceanlik Offshore Il AS,
asi como el término de distancia (...), luego dedal ®@n fecha 12 de febrero de 2009,
presento las defensas previas y de fondo, en @eracio previsto en el articulo 865 del
Caodigo de Procedimiento Civil, aplicable de confatad con el articulo 8 del Decreto con
Fuerza de Ley de Procedimiento Maritim(Destacado de la Sala), se alter6 o modifico
implicitamente la doctrina que habia asentado oteriaridad (Vid. Sentencia de esta Sala
N° 366/07).

De ello resulta pues, que relacionados como hano lsisl precedentes judiciales
similares de la Sala Politico Administrativa delblinal Supremo de Justicia, transcritos
suprg observa esta Sala que Astivenca Astilleros dee¥iegla, C.A., tenia la expectativa
legitima que en el presente caso se verificO laisam tacita reconocida en la
jurisprudencia parcialmente transcrita de la meradia Sala; por lo que al obtener un
pronunciamiento diferente al que de manera reitefadSala Politico Administrativa del

Tribunal Supremo de Justicia venia sosteniendpy@#ujo una violacion a los principios
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de confianza legitima y seguridad juridica, al dosdle el mismo trato, respecto de otros
casos analogos. De tal manera que, la senten@toat® revision se apartd de la doctrina
pacifica y reiterada de la Sala Politico Administeadel Tribunal Supremo de Justicia,

referida a la sumision tacita, como en el cagmiudice

En consecuencia, esta Sala a los fines de gamankzauniformidad de la
interpretacion de las normas y principios consiitugles, en ejercicio de la potestad
extraordinaria de revision, anula la sentencia 8 @ la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia del 21 de mayo de 30@h consecuencia, orderenitir
copia de la presente decisién a la mencionada 8ales fines de que dicte un nuevo
pronunciamiento, en acatamiento a la doctrina &stala anteriormente en el presente

fallo. Asi se decide.

Ahora bien, esta Sala debe advertir que conforrtass @onsideraciones generales
antes expuestas, respecto a la procedencia deldaorhinada ‘Renuncia Tacita al
Arbitraje’ (...)’, cabe destacar que la misma debe vincularsetdiremte con el necesario
analisis de la actividad desarrollada por las parte en el juicio, en la medida en que se
debe formular un examen respecto de si las condustgrocesales de las partes en
disputa expresan una indiscutible orientacion de soeterse al arbitraje, y no, una
fraudulenta intencion de sujetar los conflictos a ® medio alternativo, lo cual debe
ahora asumirse con caracter vinculante, conforme ks consideraciones expuestas en
el presente fallg por lo que a partir de la publicacién del presdatio -y con el exclusiéon
del presente caso-, no son aplicables los cr#guosprudenciales sostenidos en esta
materia por la Sala Politico Administrativa delbtmal Supremo de Justicia a la fecha
(Vid. Entre otras, sentencias numeros 1209 y 88Zedhas 20 de junio de 2001 y 12 de
junio de 2002, casosHbteles Doral, C.A.e “Inversiones San Ciprian, C/A.

Por ello, esta Sala considera que no solo debdtiese la posibilidad que el
demandado se oponga a las medidas cautelares @&ndietadas, sino que ademas la
conducta defensiva del demandado, no puede dexivarsoluntad de sumisién, en la

medida que se evidencie en el contexto del procgs® se trate, la necesidad del
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demandado de actuar en defensa de su propio irfterée a la actuacion irrita de los
organos jurisdiccionales, lo cual debe ser anabizhdforma casuistica.

En tal sentido, al margen de la declaratoria harlde la presente revision, esta Sala
considera -con preocupacion- que circunstancias tabmo las que se presentaron en el
presente caso, posibilitaban que la Sala PolitidmiAistrativa efectivamente anunciara
-en forma expresa y categodrica- el cambio de @ritgue implicitamente aplicd, a pesar de
haber anunciado lo contrario; es decir, a pesar aumoO estar aplicando su criterio

pacifico, en realidad estaba alterando su crigngiquiera advertirlo.

Pues, en efecto, las situaciones que envolviercasa alentaban la adopcién de un
nuevo criterio, pero aplicable a futuros cases iGunc) ya que la conducta procesal de
darse por citado y denunciar el error en la praddie la citacion (como ocurrié en el caso
de marras) de la parte demandada en los térmir@msegevidencian de la sentencia objeto
de revision y, declarada con lugar por el Juemdtahcia y ordenada como fue la nulidad
de todo lo actuado y la reposicion de la causa dihes de que transcurriera el término de
la comparecencia de la empresa Oceanlik Offshb/S] asi como el término de distancia,
aunado a que en la oportunidad procesal correspataglila parte demandada efectud (Ex
Art. 45 de la Ley de Derecho Internacional Privagomo primera actuaciéon valida en el
respectivo proceso, la oposicion decleestion previa prevista en el ordinal 1° del aktic
346 del Cdédigo de Procedimiento Civil, resultabasmpatibles con los principios
vinculantes desarrolladas por esta Sala en el meesallo; esto es, no significaban -sélo

ahora, a partir de esta sentencia- una renungta.tac

Asi, cabe destacar que de acuerdo al ordenamierithcp procesal aplicable al
presente caso, de conformidad con el articulo 8fadeey de Procedimiento Maritimo,
segun el cual El procedimiento maritimo, cualquiera sea su cuansie desarrollara en
forma oral, aplicando los principios de la brevedadncentracion, inmediacion, gratuidad
y publicidad conforme a las disposiciones contesida el Libro Cuarto, Titulo XI del
Cddigo de Procedimiento Civil, con las modifica@ensefialadas en este Capitulen
concordancia con el articulo 211 del Cédigo de &timaiento Civil; al declarar el Juzgado

de Primera Instancia Maritimen la decision dictada el 22 de enero de 2G0O%wulidad
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total de los actos consecutivos al acto irrito ycémsecuente reposicién de la causa al
estado correspondiente al punto de partida de ledadu y la renovacion del
correspondiente acto, el demandado el 12 de fedee&909, presento las defensas previas
y de fondo, en atencion a lo previsto en el ani@85 del Codigo de Procedimiento Civil,
8 de la Ley de Procedimiento Maritimo y en acatatiadel articulo 45 de la Ley de
Derecho Internacional Privado. Asi se declara.

Aunado a las anteriores consideraciones, estai@aémente advierte por orden
publico constitucional, que por auto del 7 de octutle 2008, el Tribunal de Primera
Instancia Maritimo con Competencia Nacional y sexdéa ciudad de Caracas, admitié la
demanda y ordend el emplazamiento de la sociedacanté Oceanlink Offshore IIl AS,
como parte demandad@ .") y/o en la persona del Agente Naviero del bugnegste caso
‘OCAMAR’ (Oficina Coordinadora de Apoyo Maritimo eArmada), servicio autbnomo
con direccion Final Calle los Bafos, Puerto de Laa@a, Edificio Servicios Autbnomos
de la Armada, Maiquetia, Estado Vargas, RepubliohvBriana de Venezuela, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 29 de la Ley dem€rcio Maritimd, para que
compareciera dentro de los veinte (20) dias deadbspa fin de dar contestacion a la
demanda vy, de considerarlo pertinente, opusiesaddéensas correspondientes. En cuanto
a la medida cautelar solicitada, se acord6 propeerauto separado. En decision de esa
misma fecha, dictada en el cuaderno separadojbeinél de la causa decret6 medida
cautelar de prohibicion de zarpe sobre la M/N Nolale y negd la medida cautelar de

embargo preventivo solicitada por la parte accitman

Asimismo, que por escrito presentado el 12 de febde 2009, el dbogado
Franklin Elioth Garcia, inscrito en el INPREABOGADESIc) bajo el N° 69.995, actuando
con el caracter de apoderado judicial de las soatab mercantiles Oceanlink Offshore 1l
AS y Oceanlink Offshore opuso ‘con caracter prgvide manera conjunta las defensas
previas y de fondo’, de conformidad con lo dispuest los articulos 865 y siguientes del
Caodigo de Procedimiento Civil, en concordancia ebmrticulo 8 del Decreto con Fuerza
de Ley de Procedimiento Maritifhg; mediante decision del 17 de febrero de 2009, e
“Tribunal de Primera Instancia Maritimo con CompetienNacional y sede en la ciudad

de Caracas declaré con lugar la cuestion previa egia por la parte demandada,
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contenida en el ordinal 1° del articulo 346 del @adde Procedimiento Civil, y en

consecuencia, que el Poder Judicial no tiene jucisdn para conocer el presente caso

Respecto a esta ultima afirmacion del Tribunal demé&a Instancia Maritimo con
Competencia Nacional y sede en la ciudad de Caraocatorme a la cualdeclara con
lugar la cuestion previa contenida en el numeral dgl articulo 346 del Codigo de
Procedimiento Civil, y en consecuencia de acuerdo astablecido en el articulo 353
eiusdem, se declara EXTINGUIDO EL PROCES@%sta Sala precisa formular las
siguientes consideraciones en torno a la jurisdiicce los tribunales ordinarios y al
poder cautelar generalde éstosyinculado a los procedimientos de arbitraje, como

consecuencia directa de derecho a una tutela judatiefectiva.

Ciertamente, como se dejé establecido en la piesteTision,el logro de una
verdadera tutela judicial efectiva por parte del sstema de arbitraje, requiere
necesariamente la intervencién de los 6rganos debder Judicial, en ambitos tales

como el ejercicio del poder cautelar de los arbitrs.

Asi, no es controvertido en el ordenamiento jeddiigente el poder cautelar de los
organos arbitrales, en los términos expuestos giar&ala en la sentencia N° 572/05. Sin
embargo, cabe cuestionarse si frente a un somatwreela jurisdiccion arbitrales posible
que alguna de las partes, pueda solicitar ante l@sganos del Poder Judicial de forma
autonoma medidas cautelares mientras se constitu tribunal arbitral, sin que ello

se constituya como una renuncia técita al arbitraje.

Para resolver tal planteamiento, es claro que deyaotorga a las partes la
posibilidad de acudir al arbitraje para dirimir le@ntroversias surgidas entre ellas, y el
laudo que culmine dicho proceso goza de plenaadicapuede incluso revestirse con la
fuerza de la cosa juzgada, ello presupone al igual ante los juicios ordinarios la
posibilidad de contar con medios idoneos para g¢iaearel resultado de los derechos en
controversia, como manifestacion propia del derexhma tutela judicial efectiva en los
términos expuestasuprarespecto al arbitraje.
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Ciertamente, los procesos llevados tanto por lgar@rs que integran el Poder
Judicial como por 6rganos arbitrales, constituyaninstrumento fundamental para la
obtencion de la justicia (articulo 257 constituaipny tienen repercusiones mas alla de los
mecanismos adjetivos que de forma abstracta elrPatBonal instaura por via legislativa
(justicia forma), por lo que alcanzan la aplicacién concreta geetales mecanismos
realiza el juzgadoisticia materia).

En tal sentido, los principios constitucionalestaesn la naturaleza instrumental,
simple, uniforme y eficaz que debe observar todegso, asi como que el fin primordial
de éste, es garantizar que las decisiones quectenda los efectos de resolver las
controversias entre las partes aseguren la tufeldive de quien haya demostrado su

legitima pretension en el asunto a resolver.

Con base a ello, deviene en una verdadera obliga&bPoder Judicial la busqueda
de medios para propender a armonizar en el maraenddebido proceso, los distintos
componentes que conforman la sociedad y los mgaios resolver sus conflictos, tales
como el arbitraje, debiendo a tal efecto lograjusto equilibrio entre los intereses que se
debaten en un caso, siendo que el medio para legeamecesaria armonizacién de la
sociedad, debe ser el resultado necesario de tedorietacion de la Constitucion que
responda a las necesidades de la sociedad en uantwdeterminado, tomando en cuenta

el impacto y alcance de las decisiones que se asuma

Asi, para la materializacion del derecho a una tutela jdicial efectiva
consagrado en la Constitucion y, dado que la existeia de estos medios alternativos
no presupone mella alguna en atributos exclusivosedos érganos del Poder Judicial,
pues cuestiones fundamentales de orden publico sackn inderogables frente a la
voluntad de los particulares, es necesario admitia existencia de un poder general de
los organos del Poder Judicial para dictar medidasle cautela para asegurar o

anticipar una determinada resolucion arbitral.

Ello no se fundamenta exclusivamente en el contemidl articulo 26 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Vené&ueonforme al cual tbda persona
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tiene derecho de acceso a los 6rganos de adminiétrade justicia para hacer valer sus
derechos e intereses, incluso los colectivos sdgua la tutela efectiva de los mismos y a
obtener con prontitud la decision correspondiénteino que ademas, resulta de una
circunstancia practica vinculada con el funcionamuealel sistema arbitral, ya que mientras
se constituye el tribunal arbitral conforme a lausula de arbitraje del contrato es posible
gue se afecten los derechos e intereses de alguna gartes.

Lo anterior no solo ha sido puesto de relieve paidctrina especializada, en casos
en los cuales las partes que someten una conti\edrsistema arbitral no tienen una
opcion distinta que acudir a los 6rganos jurisditales del Poder Judicial -CfrEBFERN
ALAN. Interim Measuresen LAWRENCE W. NEWMAN Y RICHARD D. HiLL (EDITORS). The
Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitti@n. Juris Publishing, Inc. USA, 2004,
p. 217-243-, sino que ademas tales circunstandias, sido reguladas en diversos

instrumentos internacionales en materia de arbitraj

En ese orden pueden mencionarse la normativa alddgor la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inteoradi (CNUDMI), recogida en la Ley
Modelo (tantas veces aludida) sobre Arbitraje Camkmternacional, y el Reglamento de
Arbitraje de la misma Comision, los cuales estableen sus articulos 9 y 26,

respectivamente, lo siguiente:

“Articulo 9. Acuerdo de arbitraje y adopcion de naedi cautelares por el tribunal.
No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje equna parte, ya sea con
anterioridad a las actuaciones arbitrales durante su transcursolicite de un
tribunal la adopcion de medidas cautelares ni qué tebunal conceda esas
medidas.

“Medidas Provisionales de Proteccion

Articulo 26

1. A peticidn de cualquiera de las partes, el tn@uarbitral podra tomar todas las
medidas provisionales que considere necesariaseotspdel objeto en litigio,
inclusive medidas destinadas a la conservacion ade bienes que constituyen el
objeto en litigio, como ordenar que los bienes spoditen en manos de un tercero o
gue se vendan los bienes perecederos.

2. Dichas medidas provisionales podran estipulaese un laudo provisional. El
tribunal arbitral podra exigir una garantia para egurar el costo de esas medidas.
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3. La solicitud de adopcion de medidas provisionalésigida a una autoridad
judicial por cualquiera de las partes no se congiai&d incompatible con el acuerdo
de arbitraje ni como una renuncia a ese acuefdo

De igual forma, el Reglamento de Arbitraje de lat€nternacional de Arbitraje de
la Camara de Comercio Internacional (CCl), recongge las partes que someten una
controversia a arbitraje, podran solicitar a laoddad judicial la adopcion de medidas
cautelares, al establecer que:

“Articulo 23.- Medidas cautelares

1. A menos que se haya acordado de otro modo gopdates, el tribunal arbitral
puede, tras el envio de la documentacion a petidéruna de las partes, ordenar
cualguier medida cautelar que considere apropiaddu adopcion se puede
condicionar a la constitucion de garantias adecumadaas medidas aludidas en el
presente articulo son adoptadas mediante resolugidtivada o si es necesario bajo
la forma de sentencia, si el tribunal arbitral lortsidera adecuado.

2. Las partes pueden, antes del envio de la documeadtaal tribunal arbitral y con
arreglo a las circunstancias antedichas, pedir gedutoridad judicial la adopcién
de medidas cautelares. La actitud de la autoridadigial en orden a la obtencién
de tales medidas, o para ejecutarlas una vez adidgdepor el tribunal arbitral no
implica contravenir el convenio arbitral ni constiye una renuncia al mismo ni
prejuzga la competencia del tribunal arbitraBemejante peticion, asi como todas las
medidas adoptadas por la autoridad judicial, delves®er puestas en conocimiento
del Secretariado. Este ultimo procedera a inforrabiribunal arbitral”.

A la par de las anteriores disposiciones normatieaasecesidad de contar con medios
de tutela cautelar efectivos, ha generado una g#gieregulaciones en el ambito
internacional y nacional, que permiten contar emaico interno del sistema arbitral, con
arbitros de emergencia o especiales para la obtenld medidas cautelares, antes que se

constituya el correspondiente tribunal arbitral.

En tal sentido, resulta particularmente ilustatey regulacion adoptada por la Corte
Internacional de Arbitraje de la Cadmara de Comelaiernacional, en el Reglamento de
Procedimiento Precautorio Prearbitral, cuyo fundaimese encuentra recogido en la
“Introducciori del citado Reglamento, al sefialar que “fulgran nimero de contratos,
particularmente aquellos que tienen por objeto apegmes a largo plazo, pueden dar
lugar a problemas que requieran una respuesta usgelRrecuentemente, no es posible

obtener en el tiempo requerido una decision défmitle un tribunal arbitral o de un juez
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(...). En consecuencia, la Camara de Comercio Intgomal (CCl) ha establecido el
presente Reglamento instituyendo un procedimierdgoaotorio prearbitral con el fin de
permitir a las partes que asi lo hayan convenidegurrir rapidamente a una persona
(lamado el Tercero) facultada para ordenar medidasdentes a resolver un problema
urgente, incluyendo mantener o conservar pruebas. medidas precautorias ordenadas,
por tanto, podran proveer una solucion provisiodalla disputa y podria sentar las bases
para su solucién definitiva ya sea mediante acueodde alguna otra forma (...). La
utilizacién del procedimiento precautorio prearlitmo sustituye la jurisdiccion arbitral o

estatal competente

Para el logro de tales objetivos, el referido Reglato de Procedimiento
Precautorio Prearbitral establece un procedimigan&dispone el nombramiento inmediato
de una persona (el “Tercero”) que tiene la facuttaddar ciertas 6rdenes antes de que el
tribunal arbitral o estatal competente para condekcaso (la “Autoridad Competente”) se
haga cargo de él -articulo 1, 1.1-, siendo diclhcete competente conforme al articulo 2,

2.1, para:

“a) Ordenar cualesquiera medidas conservatorias edidas restitutorias que sean
urgentemente necesarias ya sea para evitar el dafoinente o la pérdida
irreparable, y asi salvaguardar cualquiera de losrechos o bienes de una de las
partes;

b) Ordenar a una de las partes que efectie a o&rdad partes o a cualquier otra
persona, un pago que debiera ser efectuado;

c) Ordenar a una de las partes que tome cualquiedida que pudiere ser adoptada
de conformidad con el contrato entre las partegjupendo la firma o entrega de
cualquier documento o la intervencion de una deplages para procurar la firma o
entrega de un documento;

d) Ordenar cualesquiera medidas que sean necespasconservar o constituir
pruebas”.

Igualmente, desde el afio 2006 el Centro Internatjmera la Resolucion de Disputas
(CIRD o por sus siglas en inglés ICDR), divisidtemacional de la Asociacion Americana
de Arbitraje (AAA), adoptd un nuevo procedimientarg garantizar a las partes que se
someten a un procedimiento arbitral, la posibilidadacudir a un arbitro de urgencia que
tendra la facultad de ordenar u otorgar cualquiedida provisional o cautelar que

considere necesaria, incluyendo 6rdenes de hawehacer y medidas para la proteccion o
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conservacion de propiedad, en los precisos térmilebsarticulo 37 del Reglamento de

Arbitraje Internacional, en los siguientes términos

“Articulo 37.-

1. A menos que las partes acuerden otra cosa,ifgmsiciones de este Articulo 37 se
aplicaran a los arbitrajes conducidos de confornddeon clausulas de arbitraje o
acuerdos celebrados el 1 de Mayo de 2006 o después.

2. La parte que requiera una medida urgente previ@a constitucion del tribunal
notificara al administrador y a las demas partesr pscrito, sobre la naturaleza de
la medida solicitada y las razones por las que resalida es requerida con caracter
de urgencia. La notificacion también explicara tagones por las que la parte tiene
derecho a esa medida. Esta notificacion podra sesgntada por correo electronico,
fax o a través de otros medios fiables y deber&incna declaracion haciendo
constar que las otras partes han sido notificadasa explicacion de las gestiones
realizadas de buena fe para notificar a las otrastgs.

3. Dentro del dia habil siguiente a la recepcion ldenotificacion que dispone el
parrafo 2, el administrador nombrarda a un arbitraido de urgencia de entre un
panel especial de arbitros de urgencia designadasa pdecidir solicitudes de
medidas urgentes. Antes de aceptar su nombramiehttgndidato para arbitro de
urgencia debera informar al administrador sobre louaer circunstancia que pueda
dar lugar a dudas justificables sobre su impardali o independencia. Cualquier
recusacion del arbitro de urgencia debera hacersath del dia habil siguiente a
agueél en el que el administrador haya comunicadasgpartes el nombramiento del
arbitro de urgencia y de que éste haya revelado tagunstancias antes
mencionadas.

4. El arbitro de urgencia debera establecer lo arpesible (y en todo caso dentro de
los dos dias habiles siguientes a su nombramiemtajglendario de actividades para
la consideracion de la solicitud de las medidas utgencia. Ese calendario de
actividades debera otorgar una oportunidad razoeahllas partes para ser oidas,
pero podra disponer que, como alternativa a unaiencla formal, las alegaciones
se formulen por medio de una conferencia telefémicaor escrito. El arbitro de
urgencia tendrd las facultades conferidas al triaban el Articulo 15, incluyendo la
facultad para decidir sobre su propia jurisdiccion, resolvera cualquier disputa
sobre la aplicabilidad de este Articulo 37.

5. El arbitro de urgencia tendra la facultad de erdr u otorgar cualquier medida
provisional o cautelar que considere necesariaJupendo 6rdenes de hacer o no
hacer y medidas para la proteccién o conservaci@pbpiedad. Cualquiera de esas
medidas podra adoptar la forma de un laudo provialoo de una orden. El arbitro
de urgencia debera expresar sus razones en cuatgde los casos. El arbitro de
urgencia puede modificar o anular el laudo prowisabo la orden si se prueba la
existencia de justa causa.

6. El arbitro de urgencia no tendra poder para antulespués de la constitucion del
tribunal arbitral. Una vez que el tribunal haya eictonstituido, el tribunal podra
reconsiderar, modificar o anular el laudo provisar orden de medida de urgencia
dictado por el arbitro de urgencia. El arbitro degencia no podra actuar como
miembro del tribunal, salvo acuerdo en contrariola® partes.
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7. Cualquier laudo provisional u orden de medida degencia puede ser
condicionado a que la parte que solicita esa medigague una garantia apropiada.
8. La solicitud de medidas provisionales dirigidarpuna parte a la autoridad
judicial no se considerard ni como incompatible ceste Articulo 37 o con el
acuerdo de arbitraje ni como una renuncia al deeea® acudir a arbitraje. Si el
administrador es instruido por una autoridad judicipara nombrar a un asesor
especial del juez que considere e informe sobredlicitud para la medida de
urgencia, el administrador procedera como establelcparrafo 2 de éste articulo y
las referencias al arbitro de urgencia se entendeh&chas al asesor especial del
juez, con la excepcion de que lo que el asesorcedpeel juez dictara sera un
informe y no un laudo provisional.

9. Las costas relacionadas con las solicitudes gasamedidas de urgencia podran
ser inicialmente impuestas en todo o en parte admdas partes por el arbitro de
urgencia o el asesor especial del juez, sujeto fadaltad del tribunal para imponer
las costas de manera definitiva  -Cfr. Pagina web,
http://www.adr.org/sp.asp?id=34518onsultada el 4 de agosto de 2010-.

Sobre el contenido del articulo parcialmente trattsda doctrina ha sefalado que el
articulo 37 es mas que una norma cualquiera sicaggn efectiva, en tanto se constituye
como una verdadera herramienta que las partes pugdizar eficazmente, cuando su
contraparte intenta cambiar edtatus qud existente antes de la constitucion del tribunal
arbitral -Cfr. QUILLAUME LEMENEZ y PauL QUIGLEY. The ICDR’s Emergency Arbitrador
Procedure in Actionhttp://www.allbusiness.com/legal/legal-serviceigihtion/11776155-

1.html, consultado el 3 de agosto de 2010-.

Sobre este tema también cabe destacar, que deafle ébs mil nueve, el Instituto
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocdiaina considerado la adopcion de esa
clase procedimientos cautelares de emergencialcseoptada tal solucion en las vigentes
normas de arbitraje de dicho Instituto. Asi, enddsculos 1 al 10 del Apéndice Il de las
Normas de Arbitraje del Instituto de Arbitraje deCadmara de Comercio de Estocolmo
(2010), se reconoce el derecho de la parte in@gesaolicitar la constitucién de un arbitro
de emergencia, el cual podra dictar cualquier needelemergencia, la cual mantendra sus
efectos, salvo que el arbitro de emergencia abkelrial arbitral la revoque, se dicte el laudo
definitivo o el caso no se remita al tribunal additdentro de los 90 dias siguientes a la
fecha en la cual se adoptd la medida de emergestiae otros supuestos regulados en el

articulo 9eiusdem.
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Por dltimo, en el @mbito nacional el Reglamento @eintro Empresarial de
Conciliacion y Arbitraje (CEDCA), regulé en formamdlar la intervencion de arbitros de
emergencia que dieran eficaz respuesta a situacmeirgencia que pueden presentarse

antes del nombramiento de los arbitros, en losesiges términos:

“Articulo 35. Medidas cautelares.

35.1. Salvo acuerdo en contrario de las partesdded momento en que se le haya
entregado el expediente, el Tribunal Arbitral, dicgtud de parte, podra decretar
cualesquiera medidas cautelares que considere apidap. El Tribunal Arbitral
puede subordinar el decreto de tales medidas, afgaimiento de una garantia
suficiente y eficaz para responder a la parte camjuien se dirijan las medidas, de
los dafios y perjuicios que éstas pudieren ocaslendras medidas deberan ser
decretadas mediante decisiébn motivada.

35.2.Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuandcenstancias de urgencia
lo ameriten, cualesquiera de las partes podra, antdel nombramiento de los
arbitros y previo el pago de los honorarios y gasfarevistos en el Apéndice | de
éste Reglamento, solicitar al Directorio del CEDG@We designe de la lista oficial de
arbitros, un Tribunal Arbitral, compuesto, a juicialel Director Ejecutivo, por uno o
tres arbitros, para que resuelva exclusivamente reokl decreto de las medidas
cautelares solicitadas. La designacion de estositésb, la hara el Directorio del
CEDCA de manera rotativa entre los inscritos enlista oficial de arbitros que no
estén actuando en ese momento como tales en untrajbi administrado por el
CEDCA. Cualquier medida decretada por dicho TribunaArbitral, podra estar
subordinada al otorgamiento de una garantia suficte y eficaz para responder a
la parte contra quien obre la medida por los dafperjuicios que ésta pudiere
ocasionarle. Estas medidas deberan ser decretadegiamte decision motivada

35.3. No se decretara la medida de embargo ni thiicion de enajenar y gravar,
ni las medidas cautelares innominadas, o deberé&gpenuderse si estuviesen ya
decretadas, si la parte contra quien haya recattlere garantia suficiente y eficaz a
juicio del Tribunal

Arbitral.

35.4. Quien resulte afectado por la medida cautgtadra oponerse a ella mediante
escrito que presentara ante el Director Ejecutign,tantas copias como partes haya,
mas una para cada arbitro. El Tribunal Arbitral ghaya dictado la medida cautelar,
conocera de la oposicién, sin perjuicio de queandasos a que se refiere el numeral
29.2, a solicitud de la parte interesada, el TriabArbitral designado conforme a los
articulos 16 6 17 de este Reglamento, tambiéneaalishas actuaciones y revoque,
modifique, suspenda o confirme la medida dictadexga la ampliacion de la
garantia otorgada, o declare que esta garantia g@&s necesaria.

35.5. El Tribunal Arbitral podra tomar cualesquieraedidas destinadas a proteger
secretos comerciales o industriales e informacionfidencial” (Destacado de la
Sala)

El esfuerzo reglamentario evidenciado en las navamtparcialmente transcritas,

denota que en el curso de muchas relaciones chrdlas, particularmente en el caso de
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aquellas que tienen una duracion prolongada o @apbr los términos en los cuales se
desarrolla la relacién -pagos, valuaciones de obratras circunstancias-, comportan en
muchos ocasiones que ante la probabilidad de ctodlientre las partes, que puedan
perjudicar sus derechos o intereses, se requierla adxistencia de medios de tutela

urgentes, que no pueden supeditarse hasta coitstitlel tribunal arbitral.

Ahora bien, una vez reconocido con fundamento amtiglulo 26 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuedhpoder general de los 6rganos del Poder
Judicial para dictar medidas de cautela para asegar o anticipar una determinada
resolucién arbitral antes del inicio de las actuacines arbitrales, sin que ello pueda
interpretarse como una renuncia tacita al compromis arbitral; debe igualmente
sefalarse que el ejercicio de tal potestad porepdd los mencionados Organos
jurisdiccionales, no puede ser arbitraria en laideedque se encuentra limitada y sometida
a los principios y normas aplicables, tales consdoterios atributivos de competencia
para el conocimiento de la solicitud de medida elaut-vgr. Ubicacion del bien- o las
normas adjetivas y sustantivas aplicables, tadesoda verificacion de los extremos para
la procedencia de las medidas cautelares -presudeibuen derecho y peligro de mora- o

la tramitacion de la oposicién a las medidas actasla

Asi puesgel ejercicio del mencionado poder cautelar se agoen la medida que
la controversia sea sometida a su jurisdiccion natal y una vez constituida ésta, el
respectivo 6rgano arbitral tendra plenas facultadexonforme al articulo 26 de la Ley
de Arbitraje Comercial, para modificar, ampliar o revocar las medidas cautelares

previamente otorgadas

Conforme a tales asertosj con ocasion de una determinada accidén -vgr.
Demanda por resolucion de contrato- ante los érgasoque integran el Poder Judicial,
se solicitan medidas cautelares, aun cuando se detée la falta de jurisdiccion para
el conocimiento del fondo del asunto controvertiden virtud de la existencia de un
compromiso arbitral, dicho érgano jurisdiccional mantiene su competencia para
resolver (exclusivamente) sobre la medida cautelaolicitada o para la resolucién de

la eventual oposicion a la misma, en los términoxguestos salvo que se verifique la
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existencia en las normas o reglamentos del respecticentro de arbitraje -al cual se
encuentra sometida la controversia- de arbitros demergencia para el otorgamiento
de medidas cautelares en los términos expuestasfra -vgr. Articulo 1, 1.1 del
Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearliérdd Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional o el adi@8.2 del Reglamento del Centro
Empresarial de Conciliacién y Arbitraje-.

Como consecuencia de las anteriores consideraci@sta Sala en orden a
armonizar el sistema de tutelas cautelares en imakeiarbitraje, advierte que el articulo 26
de la Ley de Arbitraje Comercial -al establecer gs&vo acuerdo en contrario de las
partes, el tribunal arbitral podra dictar las medisl cautelares que considere necesarias
respecto al objeto del litigio. El tribunal arbitrgpodra exigir garantia suficiente de la
parte solicitant& debe ser objeto de una interpretacion constinadizante, en la cual se
de plena eficacia alderecho a la tutela judicial efectiva, consagradoet articulo 26 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vamga, considerando el derecho a una
tutela cautelar como un elemento intrinseco deiprd -Cfr. Sentencia de esta Sala N°
710/05-.

Asi, no es posible afirmar bajo la vigencia de len€itucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que por voluntad de &$ep sea posible excluir una potestad
intrinseca al ejercicio de la actividad jurisdic@aty como lo es la de garantizar las resultas
del juicio a través de medidas cautelares, porue gsta Sala establece con caracter
vinculante, que los arbitros designados para lalue®n del fondo de una controversia
tienen como parte de sus competencias la facutatiothr medidas cautelares en el marco

del ordenamiento juridico estatutario aplicablei. #esdeclara.

Por otra parte, esta Sala observa que frente akmie reconocimiento del poder
cautelar general de los O6rganos que integran eérPaadicial, podria argumentarse en
contra, que se obvia el caracter instrumental slenedidas cautelares, que se concreta en

la pendencia de las mismas a un proceso principal.
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Ciertamente, esta Sala reconoce que como pringgneral se deduce la necesidad
de que las medidas cautelares se soliciten, comg pmanto, al momento de la
interposicion de la demanda, pero ello en formaragniega la existencia y necesidad de
reconocer, la posibilidad de solicitar medidas elanés antes de la interposicion de la

respectiva accion o, incluso sin que ello debdiearse con posterioridad.

Al respecto, esta Sala en sentencia N° 4.223/@%ardela constitucionalidad de una
norma de la Ley Organica de Aduanas que estahlecianedida cautelar anticipada (sin

previo juicio), inaudita parte y que puede deckeate oficio, al sefialar que:

“En este sentido, se observa que, en materia piocteutal, la norma juridica puede
establecer la existencia de ciertas ‘medidas autdess o ‘autosatisfactivas’, que son
aguellas que, de manera breve, urgente y a traeésndprocedimiento de cognicion
o contradictorio limitado, acuerdan una determingal@tension para evitar un dafo
irreparable o de dificil reparacion a una de lasrfgs. Mas que medidas cautelares,
se ha entendido que se trata de verdaderos procesosjue breves, sumarios y
urgentes, pues no cumplen con los requisitos derdigmcia e instrumentalidad
propios de toda medida cautelar.

Distinto es el caso de las medidas cautelares iatitas, que son aquéllas que se
solicitan y acuerdan antes de la interposicion da demanda o bien del inicio de un
procedimiento administrativo, cuando el peligro lanmora haga temer que no es
posible la espera hasta el comienzo del proceditmjesin que se produzcan dafios
irreparables, y, por tanto, se justifica el adelamte su adopcién (Vid. Calamandrei,
Piero, Providencias Cautelares, Buenos Aires, 1984, 53 y ss.). No obstante,
siguen siendo accesorias e instrumentales en K@lacbn ese procedimiento que ha
de iniciarse con posterioridad, pues su finalidadeéaseguramiento de la eficacia de
la decisiéon de fondo que ha de dictarse en eseepiingento principal. Ademas, la
ausencia del inicio oportuno de dicho procedimienmtde la posterior ratificacion de
la medida en el curso del mismo, segun dispongeaidenamiento juridico de que se
trate, implicara el decaimiento de la medida, puss, insiste, debe ser aneja y
dependiente del mismo, aunque se acuerde de madetantada. En el ambito del
procedimiento administrativo son éstas, las medat#gipadas, las que pueden ser
expedidas, de lo que se concluye que no hay mepidaamente autbnomas en via
administrativa, menos aun si son de gravamen, geesataria de una limitacion
indefinida en el tiempo, lo cual la haria inconstibnal.

En aplicacion de tales consideraciones al caso deos y sobre la base de la
afirmacion de que no es una medida definitiva gIneventiva, se observa que la
constitucionalidad de la medida que admite el attic87 de la Ley Organica de
Aduanas derivara, fundamentalmente, de que naase die una medida preventiva de
caracter autbnomo, sino que, por el contrario, semarque (i) dentro de un
procedimiento en el que se otorgue oportunidad efertsa a las partes que estén
involucradas y en el que la autoridad competenterdgne, con caracter definitivo,
la existencia 0 no de violacion a derechos de @dad intelectual; o bien (i) se trate
de una medida cautelar anticipada respecto de wteguimiento administrativo o
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bien respecto de un proceso judicial que se susamn posterioridad, en un tiempo
determinado y razonable, con la misma finalidad gotes se expuso; procedimiento
administrativo o proceso judicial segun que eseaho competente en materia de
propiedad intelectual’ a que se refiere la normae e impugnd sea una autoridad
administrativa o bien un juez. En todo caso, deebdstencia de ese debate
formalizado y posterior a la medida dependera nsisite, que la norma cuya nulidad
se demando viole o no el derecho al debido progesa consecuencia, el derecho de
propiedad y a la no confiscatoriedad, pues, en cdseotratarse de una medida
‘preventiva’ autbnoma, se produciria, ademas de claga indefension, un gravamen
gue, desproporcionada e irrazonablemente, limitaglauso, goce y disfrute del
importador o propietario respecto de la mercancig duere retenida”.

Asimismo, circunstancias similares se verifica Enaso de las medidas que puede
dictar el juez agrario, a objeto de asegurar lanteyrupcion de la produccion agraria y la
preservacion de los recursos naturales renovabéeiendo cesar cualquier amenaza de
paralizacion, ruina, desmejoramiento o destrucel@fn Articulo 196 de la Ley de Tierras

y Desarrollo Agrario y la sentencia de esta Sal@6¥06-.

Empero, a diferencia del supuesto contenido entieué 196 de la Ley de Tierras
y Desarrollo Agrario, conforme al cuala“norma circunscribe el poder preventivo a la
adopcion de medidas en cuatro supuestos especifiam® obtener dos resultados
perfectamente delimitados, con lo cual debe desasse el argumento segun el cual el
articulo recurrido es una norma en blanco, que pr@ma la actuacién arbitraria, pues no
sélo se encuentran delimitadas las circunstancises lipvarian al juez agrario a actuar en
un determinado sentido, sino que ademas estantpi@esidos los dos objetivos que debe
perseguir dicho organo jurisdiccional con su prow@nto, el cual a todo evento, debe
observar el deber de motivacion a la que hizo efeia supré -Cfr. Sentencia de esta
Sala N° 962/06-, esta Sala advierte que en el pesaso, se trata de medidas cautelares
para asegurar las resultas de un juicio y no dectles o bienes de interés general,

previamente definidos por el ordenamiento juridico.

Al margen del anterior supuesto, existen otros T@&@epcionales contemplados
expresamente en la ley, que permiten acordar medidatelares antes que se inicie el

proceso principal en el cual se producira un proi@miento en torno a los derechos
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controvertidos que se pretenden tutelar anticip@téencon el pronunciamiento cautelar.
Tal como lo prevé articulo 112 de la Ley sobre @ldaho de Autor, el cual establece que:

“Articulo 112. Si hubiere litigio entre las partelgs pruebas y medidas previstas en
el articulo precedente seran decretadas por el digela causa. Pero si la urgencia lo
exigiere, podran ser decretadas por el Juez de dtpria o Municipio del lugar
donde deba ejecutarlas, cualquiera que sea la ¢aaflin tal caso, la parte contra
quien obre podra reclamar de la misma ante el lela causa, sin que ello obste a
la practica de la prueba o la ejecucion de la medi8i no hubiere litigio entre las
partes, dichas pruebas y medidas seran decretadasep Juez de Parroquia o
Municipio del lugar donde deba ejecutarselas susgencia lo exigiere, sin que el
propietario, poseedor, responsable, administradarcupante del lugar donde deban
efectuarse pueda oponerse a su practica o ejecuébmismo Juez levantara las
medidas a solicitud de la parte contra quien obrEnjencimiento de treinta (30) dias
continuos, desde su ejecucion, si no se le hub@m®grobado la iniciacion del juicio
principal. Las pruebas y medidas seran practicapasel Juez que las decretare, por
su comisionado o por la autoridad policial a quieinJuez requiera para ello, con la
intervencion, si fuere necesario, de uno o mast@erdesignados en el decreto
respectivo o por decreto del Juez comisionado”.

Ello también ha sido reconocido en el Derecho Coagm particularmente en la
legislaciéon espafiola, la cual en la Ley del Enamdento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero)
establece lo siguiente:

“Articulo 730. Momentos para solicitarlas medidasutelares.

1. Las medidas cautelares se solicitaran, de onglinajunto con la demanda
principal.

2. Podran también solicitarse medidas cautelaraesde la demanda si quien en ese
momento las pide alega y acredita razones de uigennecesidad.

En este caso, las medidas que se hubieran acordaeoaran sin efecto si la
demanda no se presentare ante el mismo tribunal aqumcié de la solicitud de
aguéllas en los veinte dias siguientes a su adop@&obtribunal, de oficio, acordara
mediante auto que se alcen o revoquen los actasiahplimiento que hubieran sido
realizados, condenara al solicitante en las costateclarara que es responsable de
los dafos y perjuicios que haya producido al sujetgpecto del cual se adoptaron
las medidas.

3. El requisito temporal a que se refiere el apddanterior no regird en los casos
de formalizacion judicial dedrbitraje o de arbitraje institucionalEn ellos, para que
la medida cautelar se mantenga, ser& suficiente apre la parte beneficiada por
ésta lleve a cabo todas las actuaciones tendentegpoaer en marcha el
procedimiento arbitral.
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4. Con posterioridad a la presentacion de la den@aoghendiente recurso solo podra
solicitarse la adopcion de medidas cautelares codadpeticion se base en hechos y
circunstancias que justifiquen la solicitud en esasnentos.

Esta solicitud se sustanciara conforme a lo preder@n el presente capitulo”.

Asi, en el presente caso, la Sala considera nézaga los tramites o el proceso

principal -arbitral- al cual se adheriria la medidiecretada, sea iniciado dentro de un

namero de dias determinado, siendo que de no casé tal circunstancia, la medida

cautelar decaeria automaticamente. En consecuahdiatarse el poder cautelar general

reconocido en este fallo de verdaderas medidagleaes, y vista la inexistencia de una

norma legal aplicable que sefiale el término parmaadear (ante el Tribunal arbitral), asi

como los efectos de no hacerlo, esta Sala estdblspiiente:

(i)

(ii)

Podran solicitarse medidas cautelares antes déitainse el panel arbitral, ante
los Tribunales ordinarios que resulten competepteshase al objeto de la
medida que se pretende, sin que tal actuacion pretaderarse incompatible
con el acuerdo de arbitraje 0 como una renuncge aeuerdo. En este supuesto,
el peticionante de la providencia cautelar debenpediar el contrato contentivo
de la clausula o el pacto arbitral, y expresar sigaipretension cautelar; asi
como indicarle que ya ha iniciado o iniciara lomadendentes a la constitucion

del tribunal arbitral.

El tribunal competente se determinara por las neratidbutivas de competencia
aplicables, tomando en consideracion que en aguedl®os en los cuales cursen
ante organos del Poder Judicial, acciones relaiviascontroversia sometida a
arbitraje, el tribunal que conozca de los mismas & competente para la
resoluciéon de las medidas cautelares que le sdmitagtas por alguna de las
partes conforme al presente fallo, independientéende la interposicion y
tramite de los recursos o0 consultas establecidasl emdenamiento juridico
adjetivo aplicable, incluso en los supuestos radatia la falta o regulacién de
jurisdiccién regulados en los articulos 62 y sigtes del Cdédigo de

Procedimiento Civil.
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(i) Corresponde a la parte solicitante acreditar lagdmentos para la procedencia
de las medida cautelar solicitada; esto es, lafaation del peligro en la mora,

o la apariencia de buen derecho.

(iv) El tribunal sélo podra decretar medida cautelgpesyia verificacion de la no
existencia en las normas o reglamentos del respeatintro de arbitraje al cual
se encuentra sometida la controversia, que prdveangramiento de arbitros
de emergencia para el otorgamiento de medidas lamgeen los términos
expuestosinfra, salvo que las partes por acuerdo en contraridugxc la
posibilidad de someterse a arbitemkhocpara el otorgamiento de tales medidas
-vgr. Articulo 1, 1.1 del Reglamento de ProcedirtoeRrecautorio Prearbitral
de la Corte Internacional de Arbitraje de la CantBr&omercio Internacional o
el articulo 35.2 del Reglamento del Centro Emprakate Conciliacion y
Arbitraje-, asi como etumplimiento de los extremos para la procedenciasle
medidas cautelares, lo cual realizard en formavada.

(v) Decretada las medidas cautelares, correspondelicitasde, en un plazo no
mayor de treinta (30) dias continuos, acreditar tesd a cabo todas las
actuaciones tendentes a poner en marcha el praeedomarbitral. Requisito
gue no sera necesario, si ello se ha hecho coastal mismo escrito de

solicitud cautelar.

(vi) Vencido el lapso al cual hace referencia el antgpianto (v), sin que el
solicitante haya cumplido con la carga impuest#jlainal de oficio revocara la

medida cautelar decretada, y condenara en costaficante.

(vii) El solicitante de la medida cautelar que sea relmamonforme al anterior
supuesto (vi), es responsable de los dafios y p@gugue haya producido al

sujeto respecto del cual se adoptaron las medidas.

(viii) Hasta que se constituya el tribunal arbitral, laidencia generada por la

peticion cautelar seguira su curso de ley; sierttoisibles todos los recursos
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qgue asistan a las partes. Una vez constituido iluial Arbitral, deberan
remitirsele inmediatamente las actuaciones pargpoguesa sobre la incidencia

cautelar, pudiendo revocarla, ampliarla o modifecar

(ixX) Cualquiera que sea el caso, la medida cautelar dadar decaera
automaticamente, si luego de transcurridos no®¥adias continuos desde su
efectiva ejecucion, el panel arbitral no se ha titido.

Sobre la base de las consideraciones expuestas fiads de ser coherentes con el
contenido del presente fallo, esta Sala en ordatekar los derechos e intereses de la partes
en la controversia que dio origen a la sentendgetolae revision, ordena remitir copia de
la presente sentencia al Tribunal de Primera log&aviaritimo con Competencia Nacional
y sede en la ciudad de Caracas del contenido geekente decision, en orden a que
conozca de una eventual solicitud de medida cauteda garantice el derecho a una tutela
judicial efectiva en los precisos términos del prés fallo. Asi se decide

Finalmente, visto el contenido de este fallo skepa su publicacion en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuekd, @mo su resefia en la pagina web de

este Tribunal. Asi se decide.

VI
DECISION
Por las razones precedentemente expuestas, eat&C&astitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, administrando justicia en merde la Republica por autoridad de la

ley, declara:

1.- HA LUGAR la solicitud de revision presentada por el abogadaro Bravo
Roa, actuando como representante judicial de laedad mercantiASTIVENCA
ASTILLEROS DE VENEZUELA, C.A. , ya identificados, de la sentencia N° 687 de la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supreme dusticia del 21 de mayo de 2009,
mediante la cual se declar6é gueprocedente la regulacion de jurisdiccion plantagubr

la representacion judicial de la demandaifestivenca Astilleros de Venezuela, C.A.]
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en consecuencia, se declara que el Poder Judigaéxolano no tiene jurisdiccion para
conocer del caso de autos, razén por la cual séimoa la decision dictada por el Juzgado
de Primera Instancia Maritimo en fecha 17 de febrde 2009, que declar6 con lugar la
cuestion previa de falta de jurisdiccion opuesta @loapoderado judicial de las empresas
Oceanlink Offshore Il AS y Oceanlink Offshore;naisino, se confirma la decisién del 19
del mismo mes y afio, en la que se ampli6 la decddd 17 de febrero de 2009, dejando
sin efecto la medida cautelar de prohibicion depeadel buque M/N Noblemarda cual
SE ANULA.

2.- Se ORDENA remitir copia de la presente sentencia a la Salktid®o
Administrativa del Tribunal Supremo de JusticiaJoa fines de que dicte un nuevo

pronunciamiento, en acatamiento a la doctrina kstala en este fallo.

3.- SeORDENA remitir copia de la presente sentencia al Tribu&lPrimera
Instancia Maritimo con Competencia Nacional y setela ciudad de Caracas del
contenido de la presente decision, en orden a gnezca de una eventual solicitud de
medida cautelar y se garantice el derecho a umdatjudicial efectiva en los precisos

términos del presente fallo.

Finalmente, sS©ORDENA la publicacion integra del presente fallo en lgipa web
de este Tribunal Supremo de Justicia, asi comoae@dceta Oficial de la Republica

Bolivariana de Venezuela, en cuyo sumario debetiganse lo siguiente:

“Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunalpmo de Justicia que fija la
interpretacion vinculante respecto al sistema adji y la falta de jurisdiccion de
los 6rganos del Poder Judicial”.

Publiquese y registrese. Cumplase lo ordenado.
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Dada, firmada y sellada en el Salon de Despachta dgala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a ladas del mes de de dos mil diez
(2010). Afios: 200° de la Independencia y 151° deslderacion.

La Presidenta de la Sala,

LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO
Ponente

El Vicepresidente,

FRANCISCO ANTONIO CARRASQUERO LOPEZ

Los Magistrados,

JESUS EDUARDO CABRERA ROMERO
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PEDRO RAFAEL RONDON HAAZ

MARCOS TULIO DUGARTE PADRON

CARMEN ZULETA DE MERCHAN

ARCADIO DE JESUS DELGADO ROSALES



REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
SALA CONSTITUCIONAL

77

El Secretario,

JOSE LEONARDO REQUENA CABELLO

Exp. N ¢ AA50-T-2009-0573
LEML/
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