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Las Medidas Cautelares
en el Sistema Arbitral
Venezolano

Andrés A. Mezgravis

En homenaje al Prof. Dr. Aristides Rengel
Romberg, quien durante todos los afios que
compartimos en el Escritorio Travieso Evans
Arria Rengel & Paz, me demostré que su
mayor virtud no era la de ser uno de los mds
insignes juristas que ha tenido el pais, autor
de la obra procesal cientifica mds completa
que se haya publicado en Venezuela en toda
Su historia, sino su modestia y sencillez.
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ANDRES A. MEZGRAVIS
I. INTRODUCCION

Un importante avance que coloca a la Ley de Arbitraje Comercial
Venezolana de 1998 (“LAC™) a la par de las legislaciones mé4s modernas,
€s que reconoce expresamente la facultad que tienen los arbitros de dictar
medidas cautelares que consideren necesarias respecto del objeto de la
controversia.

Decimos que es un gran avance de la legislacién venezolana, por-
que este asunto ha sido ampliamente discutido por la doctrina', y porque
todavia un gran ndmero de ordenamientos juridicos limita o excluye esa
facultad, que deberia ser natural e inherente a la funcién de los arbitros2,
La mayoria de las legislaciones, que todavia pareciera no tener absoluta-
mente claro que el monopolio exclusivo del Estado no es la resolucién de
las controversias, sino el uso del poder coactivo (ius imperium), impide a
los drbitros ejercer esa facultad, al establecer de manera imperativa la ne-
cesidad de acudir a los tribunales judiciales cuando, antes o durante el
proceso de arbitraje, surja la necesidad de que se decreten medidas caute-
lares’. Esos ordenamientos juridicos limitan inadecuadamente la facultad
(de conocimiento o cognicion) de los drbitros y restringen la autonomia
de la voluntad de las partes cuando establecen que la parte interesada debe
necesariamente acudir a los tribunales judiciales para que sean éstos quie-
nes dicten y practiquen cualquier medida cautelar?.

Ellegislador venezolano, en cambio, opté por la tendencia moderna
contenida en el Reglamento y en la Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMYD),

! Cfr. GOMEZ JENE, Miguel; El Arbitraje Comercial Internacional en la Unién Europea:
La eficacia del Laudo Arbitral, Edit. Colex, Madrid, 2000, p- 70, quien sefiala que la
doctrina mayoritaria se ha inclinado a aceptarla.

? El articulo 753 de del Cédigo Procesal Nacional, idéntico al art. 791 del Cédigo de Buenos
Aires, establece: “Los drbitros no podrdn decretar medidas compulsorias, ni de ejecucion.
Deberdn requerirlas al Juez y éste deberd prestar el auxilio de jurisdiccion para su mds
rdpida y eficaz sustanciacion del proceso arbitral.” La Ley brasilefia y la uruguaya
contienen normativas similares. Cfr. SANTOS BELANDRO Ruben; Arbitraje comercial
internacional, Tercera edicién, Oxford, México 2000, p. 293

* Asi lo establece la legislacion italiana. Cfr. RUBINO-SAMMARTANO Mauro; Il Diritto
dell’ Arbitrato, Terza Edizione, Cedam, Milani, 2002, p- 636y ss.

* Sin que ello implique una renuncia al arbitraje respecto al fondo del asunto o una sumisién
ala jurisdiccién ordinaria.
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cualquiera de las partes una garantia apropiada en

le U CII L ue reconocen €x-

presamente que el érbitro tiene la facultad de dictar medidas prevzntlzlgs;

i i { medidas (facultad de conocer y decidir ’ N
d1ferenc1ando, asi el .decr;t(;)ndfez)gf)sa 0 com;ulsiva (poder coactivo). Por su parte, el articulo 23 del Reglamento de la Comisién Intera-
oo queserim e mericana de Arbitraje Comercial’, modificado y vigente a partir del 1 de

En efecto, establece el articulo 26 del Reglamento de Arbitraje Abril del 2001, reproduce el mismo principio de la UNCITRAL en su arti-
n efecto,

UNCITRALS:

“]. A peticién de cualquiera de las partes,. ejl Tribunal
arbitral podrd tomar todas las medidas p{‘ovzszonalfzs. que
considere necesarias respecto del objeto en lztlgz'o,
inclusive medidas destinadas a la conservacion de los bie-
nes que constituyen el objeto en litigio, como ordenar que
los bienes se depositen en manos de un tercero o que se
vendan los bienes perecederos. '

2. Dichas medidas provisionales podrdn estlpzflars.e en un
laudo provisional. El Tribunal arbitral podrq exigir una
garantia para asegurar el coste de esas medlda_.v..

3. La solicitud de adopcion de medidas prquszonales
dirigida a una autoridad judicial por cualquiera ci;z lgs
partes no se considerard incompatible con el c,z,cuer o de
arbitraje ni como una renuncia a ese acuerdo”.

Asimismo, el articulo 17 de la Ley Modelo UNCITRAL establece:

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribl.mal podrd,
a peticion de una de ellas, ordenar fz.cualqulera de las
partes que adopte las medidas provzszor'lales cautelacrle;
que el Tribunal arbitral estime nec.‘esarzas re,spec.‘to. ;
objeto del litigio. El Tribunal arbitral podrd exigir de

5 Para un amplio estudio sobre la formacién de la Ley Modplo sobre Arbitraj}cl: Cl\zrerﬁ:;:g}
Internacional aprobada por la Comisién de las Naciones Unidas para el De;cI:cG Onza]0~ ot
Internacional en fecha 21 de juniq de 1'.’983, vléasle P?Rfiﬁiaﬁxll}gﬁUdeRloE SOb(r)e Arb{traje
nulidad, el reconocimiento y la ejecucion de los laudos ; | e

; i las Naciones Unidas para e
al Internacional aprobada por la Comisi6n de nidas el
cC}:)(In If/?e:;cantil Internacional (CNUDMI, 1985)”, Rev. Facultad de Ciencias Juridicas y

Politicas, N° 97, UCV, Caracas, 1.995, pp. 265-403.

1516 i i ho Mercantil
¢ Reglamento de Arbitraje de la Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho

Internacional y Resolucién 31/98 de la Asamblea General del 15-12-1976.

culo23:

“l. A peticion de cualquiera de las partes, el tribunal
arbitral podrd tomar todas las medidas provisionales que
considere necesarias respecto del objeto en litigio,
inclusive medidas destinadas a la conservacién de los bie-
nes que constituyen el objeto en litigio tales como orde-
nar que los bienes se depositen en manos de un tercero o
que se vendan los bienes perecederos.

2. Dichas medidas provisionales podrdn estipularse en un
laudo provisional. El tribunal podrd exigir una garantia
para asegurar el costo de esas medidas.

3. La solicitud de adopcion de medidas provisionales
dirigida a una autoridad judicial por cualquiera de las
partes no se considerard incompatible con el convenio de
arbitraje, ni como una renuncia a ese convenio.”

El artfculo 3 de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional (conocida como la Convencién de Panama), remite a
las normas del Reglamento de la Comisién Interamericana antes citado,
salvo pacto en contrario de las partes. Cabe aclarar que esta convencién es
un tratado internacional ratificado por Venezuela®,

7 http://www.ciac-ciac.org/reglamentos.html Este reglamento, en su versién anterior de

1996, también contenia el mismo principio en materia de medidas cautelares.

¥ Gaceta Oficial N° 3.310, del 22-2-85. Ratificacién 22-3-85, Depésito del instrumento 16-
5-85. De allf que algunos afirmen que dicha convencién es “ley de la Repiiblica, y por ende
dicha remisién es de caracter legal.” En este sentido: LOPEZ FONSECA Manuel; “Las
Medidas cautelares en el arbitraje”, Libro Homenaje a Fernando Parra Aranguren, Tomo I,
UCY, Caracas, 2002, p. 19. En realidad ello no es mas que producto de un mito amplia-
mente divulgado en nuestro foro, pues, el tratado internacional, o aplica como tal y tiene
un rango superior al de la ley, o simplemente no aplica como cuerpo normativo. Debemos
advertir que un tratado internacional no se transforma en “ley de la Repiblica” por el
hecho de que haya sido ratificado por Venezuela. La Convencién Interamericana conserva
su rango de tratado internacional (superior a la Ley, art. 1 LDIP y 8 CPC) cuando las
partes del acuerdo de arbitraje son ciudadanos de alguno de los Estados que haya ratificado
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La Ley de Derecho Internacional Privado suiza, del 18 de Diciem-
bre de 1987, prevé una solucién distinta. En efecto, el articulo 183.2 esta-
blece que: “en un primer momento, la otra parte es invitada a aceptar
de ‘buen grado’ la adopcién de la medida cautelar. En caso de una
conducta afirmativa, la cuestién es resuelta en el estricto marco del arbitra-
je. Por el contrario, si la parte rechaza someterse a la adopcién de la
medida cautelar, entonces el tribunal arbitral puede pedir la ayuda de la
jurisdiccion estatal, en cuyo caso el juez o tribunal ordinario requerido se
halla obligado a colaborar con el drbitro, dentro de los limites de la Ley...” .

En el Derecho colombiano, la posibilidad de que los drbitros adop-
ten medidas cautelares se remonta al decreto 2279 de 1989, posibilidad
ésta que fue ratificada mds recientemente con el Decreto 1818 de 1998.
No obstante, este ordenamiento juridico limita a dos las medidas en cues-
tién: i) la inscripcién del proceso en cuanto a los bienes sujetos a registro; y,
ii) el secuestro de bienes muebles™.

En cambio en Venezuela, la redaccién bastante clara del articulo 26
y del articulo 28 de 1a LAC, no restringen de manera alguna, como veremos
mds adelante, la facultad de los 4rbitros de dictar medidas cautelares que
consideren necesarias respecto del objeto en litigio. Por el contrario, la
LAC reconoce y extiende esa facultad al establecer que el tribunal arbitral
puede pedir asistencia a los tribunales judiciales ordinarios para la ejecu-
cidn de tales medidas, quienes tienen el deber de atender dicha solicitud
dentro del 4mbito de su competencia.

dicha Convencién, a saber: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, Meéxico, Panama, Paraguay,
Perd, Uruguay y Venezuela. De no ser asi, dicha Convencién no aplica ni como tratado
internacional, ni como Ley de la Repiblica. En algunos casos, cuando se trata de tratados
internacionales muy conocidos (como por ejemplo el Cédigo de Bustamante), pero sélo el
Estado de una de las partes involucradas lo haratificado, se suele aplicar como “principios
de Derecho Internacional generalmente aceptados”. En otras palabras, o los tratados
tienen rango superior a la Ley, (ambas partes son ciudadanos de Estados que lo han
ratificado) o no aplica. Excepcionalmente tienen un rango inferior ala Ley (de principios
generalmente aceptados), pero en ningiin caso los tratados internacionales se aplican como

Ley.
LORCA NAVARRETE Antonio M; Derecho de Arbitraje interno e internacional. Edito-

rial Tecnos, Madrid 1989, p. 128.
10 BENETTI SALGAR Julio; EL Arbitraje en el Derecho Colombiano, Sgda. Edic., Edit

Temis, Bogotd, 2001, pp. 178-179.

o
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II. LA FINALIDAD PRECAUTORIA Y EL ALCANCE
DE LA FUNCION DE LOS ARBITROS
EN EL SISTEMA VENEZOLANO

Establece expresamente el articulo 26 de 1a LAC que, salvo acuer-
do e'n contrario de las partes, el tribunal arbitral podrd dictar las
r{zgdzdas cautelares que considere necesarias respecto del objeto en
litigio. Igualmente establece esta norma legal que el tribunal arbitral
podrd exigir garantia suficiente de la parte solicitante.

. Como puede observarse, la redaccién de la ley venezolana en tér-
minos generales es bastante similar a la contenida en el articulo 26 del
Reglamento UNCITRAL, no requiere que en un primer momento se invite
a la.otra parte para que acepte de buena manera la adopcion de la
medida cautelar, como lo prevé la ley suiza, ni tampoco exige que la
controversia recaiga sobre dominio u otro derecho real principal como
lo dispone la ley colombiana.

) Se ha dicho que el “cardcter excepcional que le otorga la ma-
yoria de la doctrina a las medidas cautelares implica que se requiere
norma expresa para dictarlas” "', Los que sostienen esta tesis se funda-
ment‘an bésicamente en que las medidas cautelares afectan el derecho de
propiedad de la parte contra quien se dictan, y de acuerdo con la Constitu-

cion y el Cédigo Civil, cualquier limitacién al derecho d i
establecerse por Ley'2. 0 G propiedad debe

' Lejos de lo que algunos podrian pensar, la facultad de decretar
medidas cautelares, en nuestra opinién, no requiere de una norma legal
ex.pre.sa', pues, como se infiere del mismo articulo 26 de la LAC 3, es en
principio el acuerdo de las partes o el acuerdo en contrario dc; éstas
(autonomia de la voluntad) el que permite o prohibe a los 4rbitros que
I,)ue.dan decretarlas. Ello no deberia causar alarma alguna, pues asi comg el
arbltr.o, con fundamento en la fuerza vinculante del acuerdo de arbitraje
suscrito por las partes, decide con efecto de cosa Jjuzgada el fondo de la

11
Ef(r) 1i\/IA'I'I’HIES Roland; Arbitrariedad y arbitraje, Caracas 1.996, pp. 64 y 65. También
EZ FONSECA Manuel; “Las Medidas Cautelares en el Arbitraje,” Libro Homenaje
. a Fernando Parra Aranguren, UCV, Caracas, 2002, p. 18. !
. Cfr. LOPEZ FONSECA, Ob. Cit., p. 17 y p. 19.
Que establece: “Salvo acuerdo en contrario de las partes...”
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i la
controversia, pudiendo afectar claramente el derecho. de pr(;plezidadecrllczos
id: 5 n base a esos mismos fundam ,
arte vencida, con mayor razén y con base a €sq ' s
godrl’a adoptar medidas cautelares cuya finalidad mmedlata.es ia} ?e aseg
rar de manera preventiva la eficacia practica del laudo arbitral ™.

Como sostiene el profesor HENRIQUEZ LA ROCH]IE, s;iic;s-
partes, en dicho acuerdo, determinan coro r.egla procesal, c[zlaar[;as -
cién de las medidas precautelativas, los drbitros deben aa;r farlas 3
estdan dados los requisitos que las mismas parteiv se ha();a(rll la oen s
acuerdo, aunque no existiese el articulo el articulo 26 de la Ley

Arbitraje Comercial” >,

No es, por tanto, el derecho de propiedad, como alg}lnos ple;ns.a(l)ll,1 ee;
que restringe la funcion de los arbitros, ni el que impone mterpre1 a,crln nes
restrictivas'é, es precisamente la autonomia de la voluntad en el & noito
de los derechos disponibles, lo que les permite a las pa(rites paf:tai1 gnézribitro

itraj facultad a un tercero denomina ,
do (de arbitraje) que le da esa . > o,
i i través de los mecanismos O reg
designado por ellas mismas 0 a oo
i ié llas mismas. Esa facultad (poder cau q
escogidos tambi€n por e O Tas
Arbi 1 da por la Ley o por el Estado, por
ne el 4rbitro no le ha sido delega P okla,
i ias disponibles en que cabe transaccion.
ropias partes en materias . 2l o
Ic;orpsegl’m sus politicas legislativas, opta entre rec%r.locer y per:)n;;l:r Zxé; -
: las partes al arbitro, como
samente esa facultad que le otorgan las rb "l
caso del sistema venezolano, o restringirla o prohibirla, como es el cas

14 A favor de la procedencia de las medidas cautelares en el arbltr.a’Je (;;)Ir}llgrga\l} Aa;lzr{lzf I\;i%
HENRIQUEZ LA ROCHE, 0Ob. Cit., pp. 221. y ss, también G A ica
PNy N efia;bitraje ggngilas(ligi;nsanrggiiizaoslf:glol;elares incluso en el

. 199. A favor de la procede >
Srfif:rsn,e%l(t)g L’:gul:ido enel CPC véase ORTIZ-ORJ’I'IZ)dRzzfa‘eZ;n le :Zﬁzr g:lzﬁéz% Cg?:;i:;{
i i iento Juridic ,

P Medllgg; Iﬂﬂifl'léﬂ; itlz;.egaiil gr:(iierg;gée;tudio de las medidgs cautelares en gene;)al
Caracasi]' i dep por ué la jurisprudencia en el pasado se ha manifestado en el Deref: ‘o

S ompar: (lis N ?a aczlidmitir que se pueda conferir a los 4rbitros el poder cau.telz'lr, véase
SXIETII\FZA(I)\I%?:EI Piero; Providencias Cautelares, Edit. Bibliografica Argentina; Buenos

i i . 141, .

15 I—?EISISRII?Q%EeZsii:IggCeg; Fl)licardo; El Arbit.raje Comercial en (l)/enezzzg;la, Editado por el
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comerc1‘c‘> de Caracas, %100 s p;‘.lmbi.én o la mébxima

16 Como nos advierte el maestro COVIELLO, “hay que guar ere T ieiomes de
Gnea tan divulgada y tenida generalmente como axt.o’ma, e que lc Lo L0
‘:”(’1018 excepcional no son susceptibles de interpretac.ton extensiva”. 'r:‘1 N ierico
;:Ilicolés; Doctrina General del Derecho Civil, Edit Hispano-Americana, ,

1949, p. 84.
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aquellas legislaciones que estdn convencidas de que, de lo contrario, esta-
rian relajando el “monopolio exclusivo” del Estado. Esta dualidad desnu-
dala divisi6n que existe entre las legislaciones que adoptan una concepcion
cautelar enmarcada en la autonomia de la voluntad de las partes, y aquellas
que siguen una corriente “judicialista” que restringe ese 4mbito!’,

Cabe aclarar que la facultad cautelar de los 4rbitros surge, no con
la promulgaci6n de 1a LAC que expresamente la reconoce, ni en el momen-
to en que una de las partes tolera la practica de la medida cautelar solicita-
da por la otra, sino en el momento de la suscripcién, por ambas partes, del
acuerdo de arbitraje que consiente tdcitamente esa posibilidad, acuerdo
éste que como todo contrato, es ley entre las partes'®. Luego de suscrito el
acuerdo de arbitraje que dota al tribunal arbitral de la facultad de resolver,
con carécter de cosa juzgada, el fondo de la controversia, es 16gico y natu-
ral que dicho tribunal arbitral también esté facultado para garantizar la efec-
tividad del laudo arbitral que eventualmente dictar4. Ello, ademads de una
facultad, también es un deber del tribunal arbitral, pues, qué sentido tendria
que los drbitros dicten un laudo que al final del proceso no pueda ser ejecutado.

Es por ello, que luego de suscrito el acuerdo y surgida la controver-
sia que da origen al arbitraje propiamente dicho, mal puede pretender una
de las partes que ha dado su consentimiento para que la controversia sea
resuelta de manera definitiva y vinculante mediante arbitraje, desconocer

' Esa dualidad en el Derecho comparado es analizada por Augusto M. MORELLO en su
obra: La Adecuacion del Contrato por las Fartes, por el Jjuez, por los drbitros. Edit,
Platense, La Plata 1994, p. 95 y ss. Nuestra jurisprudencia sobre lo que es en realidad
“monopolio exclusivo” del Estado ha sefialado: “Ast, la Jurisdiccién tiene dos momentos
uno que es el de cognicion que equivale a la tutela Jurisdiccional de los derechos y el otro
es el de ejecucion que es equivalente a la tutela coactiva de los mismos (sic). De tal manera
que, como lo ha reconocido la doctrina y la jurisprudencia, la tutela coactiva de los
derechos es del monopolio exclusivo del Estado. En virtud de ello el ejercicio de lafuncion
Jurisdiccional permitida por el Estado a los drbitros, no es total, ni estd excluida del
control por parte de los érganos judiciales, ni tampoco es excluyente de la cooperacion
que éstos le puedan prestar. Asi, la justicia arbitral debe servirse de la Justicia judicial, a
los fines que esta ultima controle los excesos que pudieran suscitarse en el arbitraje y,
ademds, para ejecutar forzosamente las obligaciones que del arbitraje se deriven paralas

partes. Ello, en definitiva, estd dispuesto como garantia para que sea verdaderamente
efectiva la wrela que se busca por esta especial via (con el arbitraje) de solucién de
conflictos”. SPA, Sent. N° 00174, del 3-3-04, caso Secretario General Nacional del Sindi-
cato Nacional de Gandoleros, contra la Asociacién Cooperativa Mixta de Transporte de
Carga T4chira, S.R.L., ponencia de Hadel Mostafi Paolini.

" Cfr. Art. 1.159 C. Civil Venezolano.
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las medidas cautelares decretadas precisamente con la finalidad de asegu-
rar las resultas del proceso, por quien tiene la misién de dictar el laudo
arbitral que en virtud de la Ley tendrd efecto de sentencia judicial ejecutoria.

A pesar de la claridad del articulo 26 de 1a LAC, la novedad del
asunto generd polémicas en nuestro foro'. Algunos, como SARMIENTO
SOSA, sefialaron que los 4rbitros no pueden decretar las medidas caute-
lares que competen a los drganos jurisdiccionales, porque los drbi-
tros carecen de la autoridad para ejercer la funcion jurisdiccional
atribuida por la Constitucion y las leyes a los tribunales de la Repi-
blica ®, otros, como BAUMEISTER, afirmaron que la potestad cautelar
no era plena en el arbitraje comercial independiente, y que era totalmente
ausente en el arbitraje ordinario (arbitramento del CPC) y en el arbitraje
institucional ?', y otros llegaron al extremo de afirmar que los articulos 26
y 28 eran inconstitucionales®. Y es que mientras no se distinga con preci-
sién la facultad de conocer y decidir, que tradicionalmente se le ha reco-
nocido a los 4rbitros, de la potestad de ejecutar coactivamente las decisiones
adoptadas, concebida esta dltima como una atribucién exclusiva y reserva-
da a los 6rganos estatales, dificilmente se podrd comprender cabalmente
que la finalidad precautoria, enmarcada en la facultad de conocimiento
(cognicidn), es inherente a esta atribucion y, por ende, a la funcién de los

arbitros.

Afortunadamente, la Sala Politico Administrativa, cuyos actuales
magistrados Levis Ignacio Zerpa, Yolanda Jaimes y Hadel Mostafd Paolini,
en honor a la verdad han dictado una serie de sentencias que configuran
verdaderos obstaculos al desarrollo del arbitraje?, ratific6, sin embargo, en

19 Cfr, LOPEZ FONSECA, Ob. Cit., pp. 9y ss.

20 Cfr. SARMIENTO SOSA Carlos; Ley de Arbitraje Comercial, Livrosca C.A., Caracas,
pp- 35-56.

21 Cfr. BAUMEISTER TOLEDO Alberto; “Algunas Consideraciones sobre el Procedimien-
to Aplicables en los casos de Arbitrajes Regidos por la Ley de Arbitraje Comercial”, en
Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Biblioteca de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Serie Eventos 13, Ccs, 1999, p. 91. Lp improcedencia de cada una de
esas afirmaciones es ampliamente explicada por HENRIQUEZ LA ROCHE, O0b. Cit.,
pp. 226-227.

2 Cfr. ARAUJO PARRA, José; “Medidas Cautelares en el Arbitraje”, en Revista Venezolana
de Estudios de Derecho Procesal, N° 3, Junio 2000, p. 216.

2 o cual no es novedoso ni exclusivo de Venezuela, pues, la generalidad de los ordenamien-
tos juridicos que han adoptado modernas leyes de arbitraje, se han encontrado con una
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% Criteric oxmaeoroprimir y controlar de cualquier modo”. Cfr. MORELLO Ob Cit,p. 95
Arpigra égll:::? por p\l;rr;era vez en sentencia de la SPA N° 2.161 de fechz; 10 .10 lOi p-95.
iones Viales, C.A. vs Goberacién del Estado Falcé 1J-1U-Ul, caso

o 1 .
temente en sent. N° 01951 de la SPA, del 11-12-03, caso Tim I?lt:(r)rll];t)i]or;:lﬁlgago recten-

* GAMBOA SERRANO Raf:
ael H.; El ; . .
res, Santafé de Bogotd 1992, p. 82. I proceso arbitral en Colombia. Coleccién Profeso-
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Un répido repaso de lo ocurrido en las dltimas cuatro décadas nos
ayuda a comprender la evolucién experimentada en esta materia. Asf, el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativo a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de otros Estados (conocido también como CIADI -siglas
en espaiiol 0 ICSID en inglés— o Convenio de Washington) %, que entr6 en
vigor el 14 de octubre de 1966 cuando fue ratificado por veinte paises, y
que para el 15 de diciembre de 2002 habfa sido ratificado por 136 Estados
miembros, refleja esa dicotomia de restringir de manera absoluta o relativa
las potestades cautelares de los arbitros. En efecto, el articulo 47 de este
Convenio establece que “salvo acuerdo en contrario de las partes, el
Tribunal, si considera que las circunstancias asi lo requieren, podrd
recomendar la adopcién de aquellas medidas provisionales que con-
sidere necesarias para salvaguardar los respectivos derechos de las
partes” ¥'. Como puede observarse, si bien esta norma es amplisima en
cuanto al fipo de medidas que pueden dictar los érbitros, refleja por otra
parte, el temor o el celo en reconocerle a los drbitros algo que no es més
que parte de su funcién natural: la posibilidad de salvaguardar la eventual
ejecucién del laudo que las partes se han comprometido de manera irrevo-
cable a respetar. De allf que, en nuestra opinién no resulte justificado que
un laudo provisional cautelar no tenga caracter obligatorio y configure
una simple recomendacién. No obstante, no debemos olvidar que ese Con-

% GO N° 35.685 del 3-4-95. Al 15 de diciembre de 2002 habfa sido ratificade por 136
Estados miembros.

27 La Regla 39 del procedimiento arbitral del ICSID, relativa a las Medidas provisionales
establece que:
(1) En cualquier etapa del procedimiento, cualquiera de las partes puede solicitar que el
Tribunal recomiende la adopcién de medidas provisionales para la salvaguardia de sus
derechos. La solicitud deber4 especificar los derechos que se salvaguardardn, las medidas
cuya recomendacién se pide, y las circunstancias que hacen necesaria la dictacion (sic) de
tales medidas.
(2) El Tribunal dars prioridad a la consideraci6n de las peticiones de las partes hechas de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo (1).
(3) El Tribunal también podra recomendar de oficio la adopcion de medidas provisionales,
o recomendar medidas distintas de las identificadas en la peticién. Podrd modificar o
revocar sus recomendaciones en cualquier momento.
(4) El Tribunal sélo recomendard medidas provisionales, o modificard o revocard sus
recomendaciones, después de dar a cada parte una oportunidad para que haga presente sus
observaciones.
(5) Nada en esta Regla impedira que las partes, siempre que lo hayan estipulado en el
convenio que registre su consentimiento, soliciten a cualquier autoridad judicial o de otra
naturaleza que dicte medidas provisionales, antes de la iniciacin del procedimiento, o
durante la sustanciacién del procedimiento, para la preservacion de sus respectivos dere-
chos e intereses.
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veni t
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Por nuestra parte, coincidimos con la doctrina donnnanteden ?;stilr
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] 199.
» Cfr. HUNG VAILLANT, Ob. Cit, p. 19
fQUEZ LA ROCHE, Ob. Cit, p. 222. ) s
;? gg }%S%IQQ%Z LA ROCHE, 0b. Cit,, p. 231 Asmusr:lo, GAIIB)ALD%IE n?el;C jiitfnlzema-
32 Cf : OGARRIO, Alejandro; “El Procedimiento Arb.ltral , en Arl '1tra12e()02 e
cié.nal compilz;dor Leonel Pereznieto Castro, Edl’[ DIC, Méxmo rde;] E.autei Jpata v
Iamen;able caso en que una de las partes se nego a cumplir una o
i bitral véase infra nota 46. . ) o5 161 de
3 It;ﬁ)aﬁrﬁelzr?r&:,leste criterio fue expuesto por p\r/l.r:lera ée; e\rllssg%tl;a:rcézcciig;aa 2111’11; gdo Sy
-10-01, caso Arpigra Concesiones Viales, L.A. ) on
t;fe:al:‘t?figaég r(e):ci;r?temlzlr-lptegen sent N° 01951 de la SPA, del 11-12-03, caso Tim Internati

nal N.V.
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los drbitros, y por ende debe entenderse que tal facultad es amplia. No
obstante, diferimos de HUNG VAILLANT en que ese silencio de la Ley
también implica que se deban aplicar analdgicamente las regulaciones
sobre medidas cautelares contenidas en el CPC. (Art. 585 a 600). Existe
una fuerte y peligrosa tendencia en nuestro foro de aplicar el CPC, casi de
manera automdtica, ante cualquier duda o silencio que pudiera surgir en el
desarrollo del procedimiento arbitral. Se olvida asf, que todo lo concerniente
al procedimiento arbitral se rige, si es un arbitraje institucional, por el res-
pectivo reglamento al cual las partes se hayan sometido, reglamentos éstos
que generalmente indican a los 4rbitros qué hacer en caso de silencio™, y si

es un arbitraje independiente, entonces, conforme al parégrafo primero del

articulo 618 del CPC, las partes, pueden indicar a los rbitros las formas y
reglas de procedimiento que deban éstos seguir, y sélo a falta de esa indica-
ci6n es que, por disposicién expresa contenida en esa misma norma legal,
se debe observar el procedimiento legal correspondiente (Arts. 585 y si-
guientes del CPC). Como puede apreciarse, en ningin caso se tratarfa de

una aplicacion analégica, en razén de que el propio legislador ha previsto la
solucién®,

IV. REQUISITOS DE PROCEDENCIA

Sin perjuicio de lo antes indicado, cabe sefialar que la LAC nada
dice sobre los requisitos de procedencia de las medidas cautelares en el
arbitraje. No obstante, nadie duda que la funcién de las mediadas cautela-
res nace de la relacién entre dos circunstancias: la necesidad de que la

* Art. 12 de la LAC. La mayoria de los reglamentos otorga plena libertad a los 4rbitros en
caso de silencio de las partes, pudiendo aplicar las normas procesales que ellos estimen
conveniente, ya sea con referencia o no a un derecho procesal nacional aplicable al arbitra-
Je. Cfr. Art. 15 del Reglamento de Arbitraje de 1a CCI; art. 16 del Reglamento del CEDCA
y 6 del Reglamento del CACCC.

* Tal y como hemos sefialado en otras oportunidades, en materia de arbitraje comercial la
mayorta de las normas previstas en el CPC (arbitramento) quedaron derogadas tdcitamen-
te por las disposiciones especiales contenidas en LAC. Sin embargo, para que exista una
derogaci6n de la Ley, debe haber una colisién de preceptos legales. Cfr. SANCHEZ-
COVISA Joaquin, “La vigencia temporal de la Ley en el ordenamiento juridico venezola-
no”. Obra juridica, Edic. Contralorfa General de la Repiiblica, Caracas, 1976, p. 159 y ss,

por lo que concluimos que el articulo 618 del CPC es aplicable supletoriamente al arbitraje
comercial, pues, no ha sido derogado y en materia mercantil el CPC es de aplicacién
supletoria: arts. 1.097 y 1.119 del C.Comercio. Para un denso y claro andlisis de los
presupuestos de la analogia véase COVIELLO, 0b. Cit., p. 92 yss.
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. . . . ctica de

medida, para ser eficaz, se dicte sin retardo, y la 1mp051b11.1da£d1 fgct o
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que la decisi6n definitiva que resuelva la controversia sea d1cFa 2; 1nmente
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tamente. Surge asi la duda d e
mente opuestas, esto es: hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas

pero tarde®.

Nuestra doctrina no parece tener d'u<.ias de“la ne.cesidac} de ex151r:
al igual que con las medidas cautelares judlglales, la t'rz.cotomz(clz qz:ee leit :7)
loba el articulo 585 del CPC”: i) pendencia de una litis (pe:’rf ez) iii;
ii) presuncién grave del derecho que :er:icr‘zzlla;lln?n(f:lzlrzg l;oné igzr;mi)z'r oo
gﬁ?ﬁﬁﬁrﬁﬁ%ﬁ% EilliglggE(,pque las condiciones dg procgdencia
“pueden ser otras, mds adecuadas a la causa concreta, s lo disponen
asi las partes en el acuerdo arbitral”*.

Por nuestra parte, nos preguntamos lo siguiente: si las. pgrtes plllce):;
den disponer que las condiciones de procedencia sezn E)lt,ra(s1 dlstugl::az I?t Lo
igi iculo 585 del CPC, ;de donde sur, -
resupuestos exigidos en el articu el ode : .
Ic)es laI;dea de que, a falta de dicha convencion, los 4rbitros est4n obligados,
al igual que los jueces, a exigir dichos presupuestos?

En nuestra opinidn, los arbitros dictan las medidas ca}utelares sgg:n;
su prudente arbitrio, con arreglo a su leal saber y entender, sin estar sujeto
a previa determinacion legal **.

En efecto, el articulo 26 de la LAC establece que .“salvo acuerjo
en contrario de las partes, el tribunal arbitral podrd dictar llas me t12-l
das cautelares que considere necesarias’. Igual’men.te., estab e?e equ_
disposicién legal, que el “tribunal arbitral podrd exigir gar.antzar{:l o

] ici ” En este orden de ideas, es impo:
ciente de la parte solicitante”. ortar
recordar que conforme al articulo 23 del CPC cgando la Il;ey dlcgel;ln lsili

i > iende que lo autoriza para obrar se
Tribunal puede o podrd”, se entien - lo . ‘
prudente Erbim’o, consultando lo més equitativo o racional, en OGbESqulzlg 1\c/lIe
la justicia y de la imparcialidad. Como apunta el profesor REN ROV
BERG., al referirse al articulo 23 del CPC, “no se trata de una arbi

% Cfr. CALAMANDREL Ob. cit., p. 43.
7 HENRIQUEZ LA ROCHE, Ob. cit., p. 227.

38 'y - -
» (I?flrd%%UTURE Eduardo; Vocabulario Juridico. Voz: Arbitrio Judicial.
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discrecionalidad, sino de una discrecionalidad técnica” *, y agrega-
riamos nosotros, discrecionalidad concedida en este campo al tribunal arbi-
tral, porque las propias partes, a diferencia de lo que ocurre en la via judicial,
tienen la facultad de elegir directamente a dicho tribunal y de eliminarle
convencionalmente esa potestad cautelar. También pueden las partes difi-
cultar esa potestad cautelar, afiadiendo no sélo los requisitos contemplados
en el CPC, sino otros no contemplados en este texto legislativo. Y si todo
esto pueden hacerlo las partes, ;qué impedimentos existen entonces para

facilitar dicha potestad, para hacerla més expedita y eficaz? En nuestro
criterio ninguno.

En fin, si bien pareciera que en la generalidad de los casos lo mds
equitativo o racional, es exigir los presupuestos relativos al fumus boni
iuris y al periculum in mora, no encontramos, sin embargo, razén juridica
que justifique recortarle a los 4rbitros las facultades discrecionales que la
propia Ley les ha reconocido, ¥ que sélo las partes interesadas pueden
restringir, o incluso, extender. Asi, por ejemplo, el tribunal arbitral podria
acordar una medida cautelar a pesar de que “la presunci6n del buen dere-
cho” de la parte solicitante no esté suficientemente demostrada, si conside-
ra que el riesgo del periculum in mora es extremadamente grave, y la
mediada en sf no causarfa mayores inconvenientes a la parte contra quien
se dirige. También podria exigir garantias, a pesar de que el solicitante de la
medida haya demostrado fehacientemente las referidas presunciones, si

considera, por ejemplo, que son cuantiosos los dafios que se le pueden cau-
sar a la otra parte.

Otro argumento abunda a favor de esta tesis: la decisién dictada
por el tribunal arbitral en cualquiera de los dos ejemplos, no est4 sujeta a
apelacién®'. El tribunal arbitral, y s6lo €], es el que discrecionalmente eva-
lia las circunstancias particulares del caso. Establecer de manera impera-
tiva el cumplimiento de dichos requisitos, o restringirle al 4rbitro esa facultad,
es atentar contra la propia naturaleza del arbitraje, en detrimento de lo que

“ Cfr. RENGEL ROMBERG, Aristides; “Medidas Cautelares Innominadas”, Rev. Derecho
Mercantil N° 16 y 17, 1994, p. 86.

“U'Ni tampoco procederia, en este caso, el recurso de nulidad, pues éste se prevé en la LAC,
1O para atacar una decisi6n arbitral injusta, sino nula; nulidad que sélo responde a causales
taxativas. Cfr. MEZGRAVIS Andrés; “Recursos contra el laudo arbitral”; en Seminario
sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Serie Eventos 13, Caracas, 1999, p- 241 y ss. Asimismo, véase infra X) “El
recurso de nulidad contra la medida cautelar” que afecta a un tercero.
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es una materia que estd y debe estar regida por la autonomia

o vt demuestra qué tan

de las partes. Evidentemente que es.to
EZIilga;zl:sn ltﬁuncién cia los 4rbitros y agrega un motlvq para que %gs partes
mo cuidado. Si las partes, en definitiva, consideran un
alto riesgo el que los drbitros posean €sa discrecionalidad, ent(l;r-ltcr::seplgiae;r;
libremente limitarla o incluso, excluirla en gl acuerdo fie ar 1e ie.la oo
estd, que si no lo hacen, se debe presumir (‘mre et de iure) qu e
concedido y, por ende, deben acatar y asumir las consecuencias

legalmente se entiende pactado.

los escojan con extre

V. EJECUCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

o o R
En conexién con lo antes indicado, podria afirmarse, entlongels, qgn
i islaci
la doctrina moderna es conteste en que, salvo que la respectiva leg slacion
i jueces, los ar
testad exclusivamente a 10s ,

reserve expresamente tal po . . :

i 0 no exista una
utelares, incluso, aun cuan

ueden decretar medidas ca aun cu e e
ﬁorrna legal que ratifique expresamente ese principlo .‘El as.u,nt(:1 s o

plica cuando se analiza lo concerniente a la practica o ejecucion de

medidas cautelares.
El articulo 28 de la LAC establece:

“E]l tribunal arbitral o cualquiera de las partef con c.lpro—l
bacién del tribunal arbitral podrd pedir asistencia a

Tribunal de Primera Instancia competente para lq ,ev(ciz-
cuacién de las pruebas necesarias y para la e!ecuczon e
las medidas cautelares que se solicit.en. El Tribunal ater'l-
derd dicha solicitud dentro del dmbito de su competelr.lcza
y de conformidad con las normas que les sean apliica-

bles” (Subrayado nuestro).

Como antes mencionamos, las discrepancias se centran, no tanto

i i ié tie-
en si los 4rbitros pueden decretar medidas cautelares, sino en si €stos

bras citadas
BRINKMANN, HERDEGEN, en las 0 -
“Arbitraje Internacional y Mediadas Cautelgres s
Ibidem; Arbitraje y Proceso Internacional,

4 Cfr SCHLOSSER, LINDACHER,
por RAMOS MENDEZ Francisco;
publicado en Justicia, 1984, p. 843 y ss.,
Libreria Bosch, Barcelona 1987, p. 188.
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nen la potestad de ejecutar o practicar directamente esas medidas provi-
sionales.

Sostiene GABALDON que “siempre la ejecucion de las medi-
das cautelares estard a cargo de los tribunales estatales, porque aun
cuando no fuese necesario emplear la fuerza para ejecutar la medida
decretada queda abierta la posibilidad de oposiciones de terceros,
que por ser tales, no estdn obligados a ventilarlas en el tribunal arbi-
tral”#,

Diferimos de esa opinién por varias razones. En primer lugar, por-
que lo relativo a la posibilidad de oposicién de terceros es un problema
distinto que tiene soluciones previstas en el ordenamiento juridico venezola-
no, tal y como lo explicaremos en el siguiente punto. En segundo lugar,
porque el articulo 28 de la LAC, establece que el juez podrd pedir asisten-
cia a los tribunales judiciales para ejecutar la medida y no que deberd pedir
asistencia a los tribunales para ejecutar la medida. Asimismo, el articulo
622 del CPC establece que tanto “los Tribunales Ordinarios como las
demds autoridades piiblicas estdn en el deber de prestar a los drbitros
toda la cooperacion que sea de su competencia para que puedan des-
empefiar bien su cargo.” Por tanto, consideramos que, conforme a la
legislacién venezolana, no tiene cabida la posicion relativa a que la activi-
dad de los drbitros se concreta, en todos los casos, a la simple declaratoria
de las medidas cautelares, sin que esté permitida en caso alguno, su directa
gjecucion.

Es cierto que los 4rbitros no podrian hacer uso directo de la fuerza
para constrefiir a un particular en la préctica de una medida compulsiva, ya
queello es, y debe ser siempre, monopolio exclusivo del Estado. Sin embar-
g0, esa limitaci6n no contradice la potestad que tienen los 4rbitros de prac-
ticar una medida cautelar cuando se trate de medidas cautelares no
compulsivas®. En algunos casos, como sefiala el autor mexicano OGA-
RRIO, el drbitro puede requerir la cooperacién del Juez, pero en otros pue-
de preferir actuar de manera auténoma, sin requerir la intervencién de dicho
Juez. “La relacion entre el drbitro y los jueces, asi como el grado de

* Cfr. GABALDON, Frank; Andlisis a la Ley de Arbitraje Comercial. Edit. Livrosca C.A.,
Caracas 1999, p. 110.
* Cfr. CAIVANO, Roque; Arbitraje, 2* edicién, Buenos Aires, 2000, p- 239.
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4 OGARRIO, Alejandro; “El Procedimiento Arl?itral”, en //&r.bitrg{)eo gomegrfzal Internacio
nal, compilador Leonel Pereznieto Castro, Edit DIC, Meygco o N’agiona.] del Sindicato
46 Sen,tencia de la SPA N° 00174, del 3-3-04, caso Secreta.np en.erta e ort e Caga
Nacional de Gandoleros, contra la Asociacion Cooperat;Ya;, Mll)i(nj
Tiéchira, S.R.L., ponencia del Izlagistrz;%g Hadel Mostafa Paolini.
7 DEZ, Ob. Cit., p. . . '
:3 ](Ejrl:r:zgl:r/[ngrsnxsrﬁido OGARRIO; Ob. Cit., p. 92. Obviamente hay exmg:;);;or:;sr,ull(; s(;;lg;
a nadie deberia extrafiar sobre todo en momentos enque la palabra 1em.p,en ad cgnﬂictos s
i importa, y donde la “cultura litigiosa”, y no la de solucid oo Madri‘d ;
e, poc0’1mrr’evalyece en algunos colegas. Asi los abogados Rafael Bade drid y
Ko tOdilz'w;; pMaa'ria' intentaron una accién de amparo contra e} laudo prov151(.)dOS
A'lvam o el tribunal al:bitral constituido en la ciudad de Miami, Florl.d.a, por {eC(:I)lO::;ViO
C}lCt.adO oo ionales: Horacio Grigera Naén, Jhon Roonqy y Emilio Pittier Oc [ as,
e lntema(;}*our Se.asons orden6 a la representada de dichos abogados, entre olr :
e itir retirar una accién judicial intentada en Venezuela y abstenerse delvo (\:/Fr
o inte dCSIChS_Ul;I}’ retensiones en una nueva demanda ante las Cortes de Venezue a. dé
gelgieg:l I{a SCCa;eI; 26-8-03, caso Consorcio Barr, S.A. Pel\1]samos ?ueoir(ig :s;ej S—Ii):dic-
ifi epcio ienes consideran a Venezuela ¢
2?;? E:fiz;ssseegtlar[;f;l)is’;?f ceg:grc;;rég figl;'bitrajes, fomentando as{ que éstos procesos, que
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Aunque podrian algunos discutir si 1a decisién que ordena determi-
nada conducta preventiva a una de las partes para que la cumpla volunta-
riamente tiene en realidad la naturaleza de una medida cautelar, nadie negar4
que lo importante, el objetivo principal, es que su adopcién garantice el
eventual cumplimiento del laudo definitivo. En el caso, por ejemplo, del
embargo o secuestro ordenado por el tribunal arbitral para que se ejecute
con la colaboracién del ejecutado y sin coaccién de los tribunales estatales,
podria pensarse que, conforme a la ley venezolana, dicha medida en verdad
constituye un depdsito voluntario. En este sentido, el articulo 1.765 del
Cédigo Civil establece que el depositario dnicamente est obligado a resti-
tuir los bienes entregados a quien se los haya entregado o a aquél en cuyo
nombre se hizo el depésito, o que fue designado para recibirlos. No es dificil
imaginar que los arbitros podrian ser las personas designadas para recibir
los bienes depositados, de manera que la parte contra quien obre la medida
no podria exigirle al depositario la restitucién de estos bienes. Algo similar

ocurre con la prohibicién de enajenar Yy gravar convencional aceptada por
muchos Registros Piblicos.

Por ende, es necesario hacer la distincién entre medidas cautela-
res compulsivas y medidas cautelares no compulsivas. Estas iltimas no
requieren la intervencién de los tribunales Judiciales. Son ejemplos de medi-
das cautelares no compulsivas: la prohibici6n de enajenar Y gravar protoco-
lizada en la Oficina Subalterna de Registro de la propiedad inmobiliaria; la
notificacion privada al Administrador responsable del Libro de Accionistas
a los efectos del embargo de acciones, y la notificacién privada al deudor
del crédito embargado, entre otras®®. Pensamos que estas medidas pueden

tienen origen en conflictos que se suscitan en el territorio de la Repiiblica, se resuelvan en
el extranjero. Los falsos pudores de “salvaguarda de nuestra soberania y de la tutela
judicial efectiva,” no logran ni pueden eliminar la figura del arbitraje (internacional), cuya
existencia no depende tanto de los reconocimientos judiciales nacionales, sino de la reali-
dad comercial internacional, Sin embargo, esas conductas, asf como las sentencias judicia-
les que las incentivan, si frenan el desarrollo del arbitraje nacional o doméstico \A
paradGjicamente, ese supuesto “nacionalismo” favorece a los extranjeros, al privar a los
abogados y drbitros venezolanos de resolver estos arbitrajes. Para un andlisis de la inadmi-
sibilidad de la accién de amparo contra el laudo arbitral véase MEZGRAVIS, Andrés; “El
amparo constitucional y el Arbitraje *, Rev de Derecho Administrativo N° 6, Edit, Sherwood,
Ccs, 1999, p. 255 v ss.

* Cfr. HENRIQUEZ LA ROCHE, Ob. Cit., pp.242 y 243. Esta opinién también es com-
partida por HUNG VAILLANT, sin embargo, considera aconsejable que las medidas no
compulsivas sean practicadas con el auxilio de los 6rganos jurisdiccionales para una mayor
garantia de la efectividad de la medida, 0b. cit., pp. 200-201.
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ser practicadas directamente por el tribunal arbitral. El propio ?.I‘thlll(})E '137
icina Ejecutora de Medidas Preventivas y Eje-
del Reglamento sobre la Oficina ; nivas Y B8
i i ipcid dicial del Area Metropolitana de R
cutivas en la Circunscripcion Ju Metrc . s
j 16 dida de prohibicién de enajenary g
establece que la ejecucién de 1a me enar y gV
itaré Tribunal que la haya decretado,
la tramitar4, en todo caso, el ctado, mediante
icio dirigi i 1 lugar donde se encuentre situa
oficio dirigido al registrador de ‘ entr oclinmhe.
: i dida, “sin que en ningiin caso q
ble sobre el cual recaiga la me . 4 . e
] o iudicial ejecutor de medidas.” No vemos inconv !
funcionario judicial ejecu '  Inconventente 21e%
licada de manera analdgica a
no para que esta norma sea ap ' Nz ' i
tralpvenegolano CAIVANO llega a la misma solucién en Argenltma a t@tves
: T istros
icacio 0gi la Ley 22.172: “creemos que los reg
de una aplicacién analégica de / s resisnos
ian i ibir di te las medidas cautelares co
deberian inscribir directamen e : as
por los drbitros (satisfechos los requisitos de' forma'qu.e 'g(lz,r’asrlzttcen
autenticidad) sin necesidad de orden del tribunal Judicial” >'.

En varios arbitrajes independientes e instituc.ionalesi yase l'lagl ejlz-
cutado con éxito varias medidas cautelares de este tipo. As1{];g)l; SeJIez) I\E)Es,
en el caso SUPERMERCADOS UNICASA C.A E INA R PING
AYAL C.A vs. INVERSIONES APTIVA2 CA'Y APTI'V. SHOPPIN®
CENTER C.A., cuya ejecucién forzosa cllelégu'cllo Nslzrzzlr:fillt(; grénSito a

Primero de Primera Instancia en lo '1v1 s > de
i]: égiil(c:ll(l)nscripcién Judicial del Areg Metropoht’ana de (?afac?asr,l éf;;i)cel:éege
te 8419), consta que el Tribunal Arbitral decrgto y practlf:c(l) sin e e
ser asistido por un Tribunal Judicial una serie de me'dl as ca .
efecto, se establece en el texto del referido laudo que:

“ ibunal Arbitral, a solicitud de las demandan.tes y con fl}n-
diln];rr:]t): Ielznl el articulo 26 de la Ley de Arbitraje Come;rcu:f,
decreté: a) Mediante Providencia d.e fecha 18 de Ju blo 1e
2003, medida de prohibicién de enajenar y gravar sobre la
parcela 13 de la Urbanizacién Lomas del Sol, antenonpente
identificada, la cual fue notificada'y cumphda por e} Regl.str;-
dor Inmobiliario competente; y b) Medlante Providencia de
fecha de 15 de Octubre de 2003, medida cautelar de embz;r\%(;
sobre las acciones pertenecientes a INVERSIONES APTC i
2, C.A., en el capital de APTIVA SHOPPING CENTER C.A.

% Cfr. GO N° 36.017 del 8-8-96.
5! Cfr. CAIVANO, Ob. cit., pp. 240-241.
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A los fines de la ejecucién de esta tltima medida, la
representacién de APTIVA SHOPPING CENTER C.A. en-
tregd al Tribunal el correspondiente libro de accionistas, en el

cual fue estampada una nota dejando constancia del embargo
decretado” 2,

Pensamos que del mismo modo que una decisién judicial no pierde
su naturaleza de sentencia por el hecho de que las partes la cumplan volun-
tariamente, la medida cautelar dictada por un tribunal arbitral conserva su

naturaleza independiente de que la parte contra quien obre la cumpla volun-
tariamente.

De alli que no sea del todo cierto que los 4rbitros sélo pueden de-
cretar las medidas cautelares y en ninguin caso practicarlas. Como vimos,
los 4rbitros pueden ejecutar medidas cautelares en aquellos casos que, en
virtud de la colaboracién del ejecutado, no resultare necesaria la coaccidn

o el uso de la fuerza publica, y por ende, tampoco resulte necesaria la
asistencia de los tribunales judiciales.

Por otra parte, en el sistema arbitral venezolano se podria decir que
la funci6n que realiza el Juez al asistir al tribunal arbitral no €s propiamente
jurisdiccional, como tampoco lo es 1a que realizan los cuerpos de seguridad
del Estado al asistir a los jueces en la préctica de las medidas. No es
jurisdiccional, porque ni conoce sobre el mérito o la procedencia (cogni-
cion) de la medida, ni tampoco le corresponde de manera auténoma o
exclusiva la ejecucion de ésta. Al menos no en sentido estricto. Nétese
que el articulo 28 de la LAC, no establece que el laudo pasari al Juez
competente para que lo ejecute o para que €ste resuelva sobre su ejecu-
cidn **, simplemente establece que el Juez asistird al tribunal arbitral en la
ejecucién de dicha medida. Ejecucién y asistencia son términos con signifi-
cados diferentes™. En consecuencia, pensamos que tanto el 6rgano asis-
tente (Juez) como el asistido (tribunal arbitral) deben estar presentes en la

%2 Capitulo VII, p. 86.

% Segundo elemento que conforma el concepto de “jurisdiccion”. Distinto seria el caso si la
norma estableciera por ejemplo: “El juez competente ejecutard las medidas cautelares
compulsivas decretadas por el tribunal arbitral.” E] Proyecto de Ley de Arbitraje Argenti-
na del 2000, establece en su articulo 17.2 una redaccién similar a ésta. http://
WWW.servilex.com.pe/arbitraje/argentina/legindex.html

% A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las
palabras Cfr. Art. 4 C. Civil.
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realizacién de dicho acto. Esa asistencia o cooperacién que prestaI el 2ue?
se trata en realidad de una funcién, como dirfa CALAMANDREI, admi

7 i 55
nistrativa, de policia, verdadera y propia .

Finalmente, pensamos que en el Area Metropolitar}a de Carte)l'casi
la solicitud de asistencia debe ser dirigida, por parte del tribunal ;llr clérzl
directamente, a la Oficina Ejecutora de Med'ldas, conforme 1.0 estPar senﬁ_
articulo 9 de Reglamento sobre la Oficina I?‘._]f:ClltOI'& de Medidas & :eana -
vas y Ejecutivas en la Circunscripcién Judicial Flel Ar’ea M;cﬂtrop:l)1 tana de
Caracas, pues, no tendria sentido algunq y conf1guraqa un orrne omo in-
util 38, dirigir dicha petici6n al Juez d.e Pr1r.nera Instancia, p.a;a qu ,
vez, reenvie dicha petici6n a la Oficina Ejecutora de Medidas.

V1. MEDIDAS CAUTELARES INAUDITA PARTE

En principio, las medidas preveptivas (j,n.el arbitraje, Izlor ra.z;)g(:
que atafien a la naturaleza del procedimler}to, unlcalpente pue (;_1(1: ::n o
cretadas luego de que est4 conformado el tribunal arbitral, espe;n 1ra mente
desde el momento de su instalacién®’, lo cual ger}eralmepte S; og aconla
previa participacion de ambas partes. Esto, a primera ylstaa,ll ace m;;dida
que no es factible concebir que un tribunal arbitral dlc?te gtun; nedida
cautelar inaudita parte, puesto que ello no deper}de propiamente §a dg o
dencia de la [itis (admisién de la demanda), sino de la’ §x1sten?1 oo un
tribunal arbitral ®. Y aqui, precisamepte, una de las~cr1tlcsaz gl/i;‘ fuertes
que puede recibir el arbitraje. Como bien sefiala MUN E)Z > ndc; )
medidas cautelares la opcion arbitral es una opicién moribu .

Agrega este autor que: “Si d? veras se pretende incorg:rrczro :l
arbitraje al sistema general de medidas cautelareis, hay que T con-
secuentes con el art. 742 del Anteproyecto que dispone, czmo en];ia
dia ser menos, unas medidas previas al pro'ceso por raz.OTle.'Z de ngacor_
o necesidad y con el art. 736 que previsiona la posibilidad de

j 1 maestro italiano que “incluso se
35 MANDREI, 0b. Cir., p. 140. Apunta el m :
ngﬁ(;/;;:?r que precisamente la materia de las prov1.denc1'as cautelar.eﬁ constituye la zona
If)ronteriza entre 1a funcién jurisdiccional y la, administrativa, de policia.
% Art. 26 de la Constitucién.

57 Art. 19 de la LAC. ‘
% Cfr. HERIQUEZ LA ROCHE, Ob. Cit., nota 171, p. 225.
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darlas incluso inaudita pars, prevision que por ejemplo la prictica ha
demostrado ser la mds efectiva en el embargo preventivo, Ig medida
cautelar por excelencia en Ig conflictividad crediticia,” Advierte MU-
NOZ SABATE que: “Desmontar de estos mecanismos a Ig medida
cautelar en el arbitraje no es quitarle un adorno, sino amputarla de
toda su substancia activa, Porque urgente es Jo que no admite espera
Y necesario es lo no contingente, aquéllo de lo que no puede prescin-
dirse si de veras se aspira a una tutela efectiva. Y yo me pregunto si
los que se someten a un arbitraje no pueden experimentar, al presen-
tar su demanda, urgencias Y necesidades insustituibles y deben con-
lentarse con lamentar la ocurrencig de haber suscrito en su dia un
convenio arbitral”.

Para finalizar, este reconocido procesalista espafiol apunta: “Tén-
gase en cuenta que desde que se bonen en marcha los mecanismos
previstos en el convenio arbitral hasta que se constituye el colegio
arbitral (momento en que segun el art. 22 de g Ley de Arbitraje, co-
mienza formalmente el proceso arbitral), pueden pasar, no ya sema-
nas, sino meses. Es obvio que la parte que sospeche de las intenciones
de solicitar la medida hard lo posible para dilatar ese dia, quedando
mientras tanto la otra parte en la mds desoladora indefension” %,

De alli que no sélo resulte conveniente, sino indispensable, que los
reglamentos de.los diversos centros de arbitraje, especialmente los venezo-
lanos, prevean la manera de poder obtener medidas preventivas inaudita
parte. Hasta ahora, s6lo el Centro de Conciliacién y Arbitraje CEDCA ha
concebido una solucién a tan importante problemitica. En efecto, estable-
ce la exposicién de motivos de este reglamento: “... ep virtud de que lq
nueva Ley de Arbitraje Comercial establece que los drbitros pueden
dictar medidas cautelares Y como quiera que en principio el Tribunal
Arbitral se constituye luego de que lg parte demandada ha tenido
conocimiento de la demanda arbitral, resulta muy conveniente, para
lograr una tutelq Jurisdiccional mds efectiva, permitirle o cualesquie-
ra de las partes inmediatamente después de introducida la demanda y
sin tener que esperar la constitucion del Tribunal Arbitral definitivo,
poder obtener de un Tribunal Arbitral designado por el CEDCA q

_—

*® MUNOZ SABATE Lluis; “Medidas Cautelares y Arbitraje en el Anteproyecto de L.E.C.”,
en Presente y Futuro del Proceso Civil, J. M. Bosh, 1998, pp. 707 y ss.
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esos unicos efectos las medidas cautelares que aseguren el derecho
que reclama. La medida que se dicte, podrd luego ser revisada por el
Tribunal Arbitral que conocerd el fondo de la controversia, inmedia-
tamente después de su constitucion” %,

En este sentido, dispone el articulo 22.2 del Reglamento del
CEDCA:

**Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando circunstan-

cias de urgencia lo ameriten, cualesquiera de las partes podr4,

antes del nombramiento de los 4rbitros previsto en los articulos

9 y 10 de este Reglamento, y previo el pago de las costas

previstas en el Apéndice II de €ste, solicitar al Director General
del CEDCA que designe de la lista oficial de 4rbitros, un Tribunal
Arbitral, compuesto, a juicio del Director General, por uno o
tres arbitros, para que resuelva sobre el decreto de las medidas
cautelares solicitadas. La designacién de estos érbitros, la hard
el Director General, de manera rotativa entre los inscritos en
la lista oficial de 4rbitros que no estén actuando en ese momento
como tales en un arbitraje administrado por el CEDCA.
Cualquier medida decretada por dicho Tribunal Arbitral, debe
estar subordinada al otorgamiento de una garantia suficiente y
eficaz para responder a la parte contra quien obre la medida
por los dafios y perjuicios que ésta pudiere ocasionarle. Estas
medidas deberan ser decretadas mediante decisién motivada”.

Nétese que, a pesar de que la medida cautelar se decretaria inaudi-
ta parte y el tribunal ad-hoc habria sido nombrado sin la participacién di-
recta de las partes, ello seria asi por consecuencia inmediata y directa de la
voluntad que ellas mismas han manifestado al suscribir el acuerdo de arbi-
traje, el cual prevé la aplicacién del Reglamento, que contiene a su vez ese

% [a elaboracion del Reglamento del CEDCA, asi como la Exposicién de Motivos, estuvie-
ron a cargo de una Comisién Redactora, integrada por los abogados: José Pedro Barnola
Quintero, Lubin Chacén, Pedro Perera, Santos Alberto Michelena y Andrés A. Mezgra-
vis. Esta Comision, la cual tuvimos el honor de coordinar, conté con la colaboracién de
varios destacados profesionales del derecho, entre ellos, los Profesores Luis Guillermo
Govea, y Eugenio Herndndez-Bretén. Mucho se enrigueci6 el Reglamento con las obser-
vaciones y comentarios del propio Directorio del CEDCA y de otras personas consulta-

das por éste.
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mecanismo, el cual, es de suponer (iure et de iure), conocen y aceptan las
partes antes de que se inicie el arbitraje!.

VIL. MEDIDAS CAUTELARES PREARBITRALES

Muchas legislaciones no tienen inconveniente alguno en aceptar la
competencia del Juez en concurrencia con la funcién del arbitro. Existen
poderosas razones que justifican tal solucién, entre ellas, la necesidad de
adoptar medidas cautelares mientras se constituye el tribunal arbitral %2,

En este sentido, hay centros de arbitraje como el de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCI), que no han adoptado la solucién acogida
por el CEDCA de contemplar la posibilidad de medidas cautelares inaudi-
fa parte, sino que establecen una solucién distinta, que si bien es muy qtil
para esas legislaciones a que hemos hecho referencia, no luce todavia apli-
cable a nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, el articulo 23.2 del precitado reglamento de la CCI pre-
V€ la posibilidad de que las partes puedan antes de la entrega del expedien-
te al Tribunal Arbitral y en circunstancias apropiadas aun después, solicitar
a cualquier autoridad judicial competente 1a adopcién de medidas pro-
visionales o cautelares. Eso es lo que se denomina como medidas cautela-
res prearbitrales ©.

o Analicemos a continuacién lo que al respecto ha sefialado nuestra
Jurisprudencia. Especificamente en el caso TIM INTERNATIONAL
N.V., el tribunal a quo, el Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscrip-

5 El propio articulo 22.2 comienza advirtiendo “salvo acuerdo en contrario de las par-
tes...”.

% Cfr. GOMEZ JENE, Ob. Cit., p. 71, quien cita a su vez a BOSCH, A: Einsweiliger
Rechtsschutz in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, Peter Lang, Frankfurt
Berna, Nueva York, Paris, 1989, pp. 159-172. COLLINS, L.; Provisional and protective:
measures in international litigations, R. Des C., 1992-111, t.234, p. 72.

63 LA CCI también dispone de un reglamento denominado Procedimiento Precautorio Prear-
bitral, en vigor desde 1990, que permite a las partes obtener el nombramiento de un tercero
que ordene las medidas provisionales urgentes requeridas en el marco de una controversia
hasta tanto haya una decisién de una autoridad judicial o arbitral. Sin embrago, entende-
mos que las medidas que se adoptan a través de este reglamento no son inaudita parte, sino
que el tercero es elegido conjuntamente por las partes. Cfr. Wwww iccarbitration.org
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presentafiz Pm;t: (siglilcuasmte mediante escrito de fecha 19 de agosto de 2003
ante dicha Sala, ejerci6 recurso de i6 ur ’
P . ’ regula iccié
en los términos siguientes: gulacion de jurisdiccién,

ci6n Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en fecha 11 de agosto de
2003, declar6 su falta de jurisdiccion para conocer la causa, indicando en

tal sentido:

“(...) Observa quien decide, que las reglas del CCI facul-
tad (SIC) a las partes para que aiin existiendo convenio
arbitral, puedan accionar a través de los drganos judi-
ciales para el decreto de medidas de ese tipo. Sin embar-
go, mal puede servir esta norma reglamentaria, (SIC) tener
efectos supra legales sobre nuestra normativa interna; en
tal sentido sélo funciona para remitir a cada legislacion
interna de los paises donde tengan intereses en los nego-
cios objeto del convenio arbitral, y puedan las partes (son
05 contratantes) solicitar medidas cautelares sobre el pa-
trimonio de alguno de sus contratantes. Si no previeron
sus contratantes, que la legislacion de sus respectivos
paises involucrados, no dispone tal posibilidad (cautelas
anticipadas), estdn firmando un contrato que con respec-
to al asunto no le beneficia. Con lo que respecta a nues-
tra Republica, viendo la remision que hace la normativa
23.2 del CCI a nuestra legislacion, no encontro este sen-
tenciador precedente legal alguno para tal procedencia
(cautelas anticipadas). Y ast se establece (...)".

El caso fue remitido a la SPA “en consulta”, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, por haber
declarado el a quo su falta de jurisdiccion para conocer los autos. Adi-
cionalmente, dicho fallo fue impugnado por la parte solicitante de 1a medida
cautelar a través de la interposicién del recurso de “regulacién de

jurisdiccién’ ®,

% Un error que comienza a arraigarse en nuestro foro es el de oponer la falta de jurisdiccion
cuando una de las partes incumple el acuerdo de arbitraje y presenta su demanda ante los
tribunales judiciales. En nuestra opini6n la excepcién procesal correspondiente es la “pro-
hibicién de la Ley de admitir la accién propuesta” (Art. 346, ord. 11). Cfr. MEZGRAVIS
Andrés; “La promoci6n del arbitraje: Un deber constitucional reconocido y vulnerado por
la jurisprudencia”, Rev. Derecho Constitucional N° 5, Diciembre 2001, p. 144 y ss. El caso
arriba analizado trata de una situacién distinta: la propia parte interesada en el arbitraje
acude a la via judicial, no para dirimir en esta sede la controversia, sino para obtener la
respectiva providencia cautelar conforme a lo establecido en el Reglamento de la CCI

escogido por las partes.
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“(...) Qesa'e el punto de vista de Ig Jurisdiccion que tien
este Tribunal ordinario frente al Tribunal Arbitral, deb:
o'bsefrvarse que la actuacion cautelar que en este ,roce-
dimiento se hizo no es excluyente del conocimienfo
del fondo del litigio teneq el Tribunal Arbitral gl cualalue
Q@zs voluntariamente decidieron someterse. Las act o
Ciones cautelares alli llevadas 4 cabo son co‘mplemenl:a-
rias de la_actividad Jurisdiccional atribuida gl Tribu a}
Arbitral y, precisamente por el hecho de ser sim lemen?
cautelares, no comportan una resolucién del fonfz’o a'enls
controversia, sino que sélo tienden g asegurar los resul-
tados que puedan derivarse de la decision definitiv
habrdn de pronunciar jos drbitros. o e
La propia normativa procesal que regula dicho arbitraje
corrzen‘te e‘ntre TIM y Venconsul, esto es, el Reglamenio
de Arbitraje de la CCJ que fue voluntariamente seleccio
nado por las partes, reconoce la posibilidad de que ést ;
pueflan_solicitar el auxilio de Ilgs autoridades judicialz::
or.a'marlas, esto es, acudir y peticionar validamente qnt
trzbfmales estadales ordinarios como ése, para que | :
auxilien en la proteccién de sus derechos ;3 interegese "
podrian verse vulnerados Y ser eventualmente irre aqrue
bles por el laudo arbitrg] definitivo. Esto es lo que prec‘;:
sam.ente autoriza el articulo 23 (2) del Reglame [t) d
Arbitrajes (SIC) de Ia CCIL. ¢ o
El ?bstdculo mds importante que encuentra el proce
arbz.tral en su fase cautelar, es el de como adoptar lso
medidas que salvaguarden los derechos de las partgs mie?:
tras‘ se constituye la autoridad Jurisdiccional (el Tribungl
Arbftral) a la cual se han sometido, cosq que ocurre cier-
to tzempo después de planteada g controversia. Distinta
s/oluczones han sido adoptadas pero la recogia’c; en el ¥
ticulo 23 (2) del Reglamento de Arbitraje de la CCI. caorr;
ba'se en la vasta experiencia de dicha institucién éomo
primer y mds activo centro de arbitraje a njvel {sic) mun-
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dial, es la de autorizar a las partes antes de que el Tribu-
nal Arbitral entre en el conocimiento de la causa (y en
ciertos casos incluso después), se permita a las partes
buscar auxilio y proteccion preventiva de sus intereses por
ante los tribunales ordinarios del lugar donde deba im-
plementarse la medida requerida. (...)
(...) Por lo tanto, reconociendo el propio Reglamento de
Arbitraje de la CCI que las partes pueden obtener valida-
mente una proteccion preventiva eficaz de sus derechos
por ante un Tribunal Estadal ordinario, sin que ello impli-
que una renuncia a su compromiso de arbitrar, es claro
que el punto a dilucidar no se centra en si tal Tribunal
ordinario tiene o no jurisdiccion o no, porque las partes
tdcitamente se sometieron a ella —en lo referente a la ma-
teria cautelar- al seleccionar el Reglamento de Arbitraje
de la CCI como su normativa procesal de resolucion de
conflictos.
En efecto, si conforme a la Ley de Arbitraje Comercial las
partes pueden vdlidamente derogar la jurisdiccion de los
tribunales estadales ordinarios en lo que es la resolucion
de fondo de sus controversias, con mds razon es obvio
que pueden hacer tal derogatoria en forma parcial, reser-
vando de los Tribunales Estadales ordinarios la potestad
de decretar cautelares en auxilio del proceso arbitral que
estuviere pendiente entre ellas. De hecho, las partes pu-
dieran categorizar sus posibles controversias y declarar
que solo aquellas referentes a ciertas materias son las que
pueden arbitrarse.
Por lo tanto, desde el mismo momento en que TIM, Ven-
consul y Digitel, entre otros, establecieron en su cldusula
arbitral que se sometian en forma general e irrestricta al
arbitraje previsto en el Reglamento de Arbitraje de la CCI,
para resolver por ese medio cualquier disputa derivada
de su contrato, incorporaron asimismo convencionalmen-
te en su cldusula todas las disposiciones de dicho regla-
mento incluyendo su articulo 23 (2) invocado en este
procedimiento por Digitel.
Asi incorporado a la relacion contractual entre las par-
tes, dicho Reglamento de Arbitraje de la CCI define preci-
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samente la medida en que la Jurisdiccion estadal ording-
ria quedé derogada a los efectos de ese contrato, Ip que
en este caso incluye la provision de que se reserl’)d a los
tribunales venezolanos la potestad de declarar medidg
cqutelares con base en el referido articulo 23 (2) del (sicj
dzchg reglamento. Y la aplicabilidad en Venezuela, en for-
ma integral, del Reglamento de Arbitraje de la C’CI tiene
su base legal clarg, precisa y contundente, en el a;tl’culo
12 de la Ley de Arbitraje Comercigl por tratarse de un
bReglamento de un centro de arbitraje reconocido y ha-
Cieor’;vzl‘pt(zft)aldo conforme al mismo un arbitraje constitu-
(...) Establecidas en el punto anterior las razones por la
c.uales los Tribunales estadales ordinarios venezolsnos sbl:
ltienen jurisdiccion —convencionalmente atribuida por las
partes (...), faltaria establecer si un Tribunal venezolano
tiene vocacion para conocer de Ig Deticion formulada por
TIM, en razon de sus vinculaciones territoriales y por la
Jurisdiccion que le corresponde en esta materiq, (...)
(...) En consecuencia hay que examinar las norma;'a que
h’ace referencia el citado articulo 39 (en particular el ar
ticulo 40, sobre acciones de contenido patrimonial), pa ,
establecer qué otros titulos atributivos de jurisdiccidynpvirrza
culan territorialmente a este tribunal con el asunto que -
refiere el presente procedimiento cautelar(... ). e e
(...) En este sentido sefialamos que se dan perfectamente
fodc.)s Y cada uno de los cuatro (4) supuestos principales
indicados en el articulo 40 eiusdem, cualquierq d’; l
cua.les bastaria para afirmar que en razon de sus vincZfw
laciones territoriales, este Tribunal tiene vocacién para

conocer de la peticion cautelar presentada por TIM(...).”

La Sala Politico para decidir sefialo:

“Aunado a lo anterior, resalta la Sala que a los fines de dictar
dicha medida el tribunal tendria que analizar, en primer lugar el
fl}mus boni iuris, el cual es comprendido como un preveitivo
calculq 0 juicio de probabilidad y verosimilitud sobre Ia
pretension del demandante; correspondiendo entonces revisar
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los recaudos o elementos presentados junto con ¢l libelo de la
demanda, a los fines de indagar sobre la existencia del dere-
cho que se reclama; implicando entonces el necesario exa-
men sobre cuestiones relacionadas con el fondo del asunto
debatido, cuyo conocimiento le estd vedado, al menos en esta
etapa previa al arbitraje propiamente dicho.
Asimismo tendria que revisar el periculum in mora, cuya
verificacién no se limita a la mera hipétesis o suposicién, sino
ala presuncién grave del temor al dafio por violaci6én o desco-
nocimiento del derecho si éste existiese, bien por la tardanza
de 1a tramitacién del juicio, bien por los hechos del demandado
durante ese tiempo tendentes a burlar o desmejorar la efecti-
vidad de la sentencia esperada.
En consecuencia, tal como sefial6 el a quo en su decisién de
fecha 11 de agosto de 2003, considera la Sala que en esta
etapa del proceso los 6rganos jurisdiccionales venezolanos no
tienen jurisdiccién para conocer la solicitud de medida cautelar
formulada, en virtud de que tal posibilidad no estd prevista en
su ordenamiento legal interno. Asf{ se decide”.

Compartimos este criterio jurisprudencial porque, efectivamente,
nuestro sistema juridico no contempla hasta ahora, salvo en el caso de
algunas leyes especiales como la Ley sobre Derecho de Autor®, la posibi-
lidad de que los jueces dicten cautelas anticipadas®. Segin nuestro orde-
namiento legal, es necesario, en principio, la existencia de un litigio
propiamente dicho para que puedan decretarse en un proceso judicial me-
didas cautelares. Entre nosotros no se admite la idea de un litigio sin la
existencia de un verdadero libelo de demanda. Consideramos que los parti-
culares no podrian invadir lo que serfa de estricta reserva legal como lo es
el establecimiento y alcance de las funciones de los jueces del Poder Judi-
cial. Esa norma del Reglamento de la CCI estd concebida para aquellas
legislaciones que si tienen prevista la posibilidad judicial de cautelas antici-

padas.

65 Arts, 111 y 112 de la LDA, la cual admite que a los efectos del gjercicio de las acciones
previstas en esta ley, el Juez pueda ordenar inspecciones oculares, experticias, secuestro
de todo lo que constituya violacién del derecho de explotacién y embargo de los proven-
tos que correspondan al titular del derecho, exista o no litigio entre las partes.

6 Cfr. RENGEL ROMBERG, Aristides; “Medidas Cautelares Innominadas”, Rev. Derecho

Mercantil N° 16y 17, 1994, p. 88.
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VIII. MEDIDAS CAUTELARES DICTADAS
EN EL EXTRANJERO

- SobreEi (());;d)::;l(l;nto Jumdlc.o venez91ano no ha ratificado Tratado al gu-
arbitealed oo ga/utelar 1nternac1on.al, mucho menos en materia de
tentias Adbinals a:'on sobrg Reconogmiento y Ejecucién de las Sen-
Yok rae o I{eras,lmejor gonoc1da como la Convencién de Nueva
cutloiot e b Ve ezuela y por la ggneralidad de los paises®, omite
e cper refer €conocimiento y ejecucién de las medidas cautela-

€10, como es de esperar, ha generado un gran debate en el

> ’ N ’

Por nu i i
cavtelar dictzztra parte, cqr/1s1deramos Importante distinguir si la medida
el a ft:)n colnex1on con el arbitraje por el Juez o es dictada por
nal arbitral. No hacer esta distincié
' ! . a distinci6n conlleva a izaci
nes inconvenientes y resultados erréneos. generelizacio-

Else i i i
Nueva s :;Z; ﬁi:elcziiig;)ctrma cllue niega la aplicacién de la Convencign de
S cautelares arbitrales, sosti
. o : i » Sostiene, fundamentalmen-
que el concepto de sentencia arbitra] establecido en el articulo 1.2 dzl

cardcter judici

cardeter g :’zcial, y por ep@e, ¥ porque no resulta aplicable Ia referida Con-

o entencias judiciales, resulta 16gico la necesidad de que esa sen
Judicial cautelar cumpla con el proceso de exequdtur conforme a lz;

-_—

7 Venezuela, a pesar de ser si i
ela, °T Signataria, no ha ratificado la Convencié i
. CCfl;mGpgn;\};cnto de Medldas.Cautelares adoptada en Montevidzglolr} e cana sobre
, oI GO 4.832 Extraordinario del 29-12-94 e, en 197
Cfr. GOMEZ JENE, Ob. Cit,, p, 71 '
™ Idem, p. 69, o
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legislacién del Estado en que se quiere ejecutar. En ertud de ;]ueeszalrz_l
generalidad de las legislaciones, los Jueces, y no los 'arblltros, son los car
gados de dictar las medidas cautelares en los arblnajes, no nols rieosnes
extraiio que un sector de la doctrina haya gezle':rahzadO sus conct:)lse ° ue,
que en realidad, en nuestra opinion, s6lo son vélidas para el supues q
las medidas cautelares son dictadas por el Juez.

En Venezuela, como antes explicamos, lfis medidas ca}lt:aresreig
el arbitraje son dictadas directamgnte por el propio tribunal arllntlrlo ,ap(l)ica-
que el principal argumento sostenido por qulenes.abogan p(l)r a arbi}:r e
cién de la Convencién de Nueva York a las medld,as cautelares trales
resulta entre nosotros impertinente. Mal se podria argu‘r‘nentar qu o
medida cautelar dictada por un drbitro no configura una “sentencia
tral” .

Por otra parte, el sistema venezolanf) exige el proceso d? tae);i(t]:zi
tur sélo para las sentencias judiciales extranjeras, el cua.l seltlrarilé e
Tribunal Supremo de Justicia™. En cgmblo,, a! laudo arbitral la '110y o exo
nera de este procedimiento, estableciendo unlc.:amente un senci mp oceso
de reconocimiento ante el propio Juez de Primera Instancia comp

para su ejecucion.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el articulp 48dQet1a
LAC el laudo arbitral, cualquiera que sea el Pais enel que haya suipa 1(;12:
do, serd reconocido por los tribunales ordinano§ como v1ncu1f1nte e met}::nte
ble y, tras una peticién por escrito ali Juez de ’Pnn’l’era Instancia comp ,
serd ejecutado por éste “sin requertr exequatur.

Como puede observarse, resulta claro que en Vene'zuela un lau(;i(i
arbitral extranjero referido a una medida cautelar, 1ndepend1enterr'1tenFe Sien
i j Ti0
i i i dria ser ejecutado en nuestro territo
afs en que haya sido dictado, po 3
ﬁecesidad de exequétur, conforme a la Convencién de Nueva York y la

i D ion ‘sentencia
7! Establece el articulo 1.2 de la Convencién de‘Nueva York: }g.expr:;i%rados it
arbitral’ no sélo comprenderd las sentencias dlcta.das por los dri z{ros rados para
casos determinados, sino también las sentencias dictadas por los drganos p
ido”.
s que las partes se hayan someti o ' ) rada
I ;;fa grocedefa la ejecucién de una sentencia judicial exltraliljera deb:iraacii; s:(fbacjén
L . o
j i dimiento establecido por la Ley y pr
ejecutoria de acuerdo con el proced; ; 1con
dJe que en ella concurren los requisitos consagrados en el articulo 53deL
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LAC 7. En cambio, si se trata de una sentencia judicial, es decir, si se trata
de una medida cautelar dictada por un Juez en el extranjero en conexién
con un arbitraje internacional, dicha sentencia

requerird del exequétur para
desplegar eficacia en Venezuela.

Las consecuencias antes sefialadas nos indican la importancia que
tiene el lugar del arbitraje. En muchos acuerdos de arbitraje las partes se
sienten inclinadas a escoger un pais “neutral”, en el que no pueda ser f4cil-
mente impugnado el laudo arbitral definitivo y donde abunden las opciones
de drbitros imparciales. No obstante, nos preguntamos (de qué vale un
laudo definitivo que no se puede ejecutar por la insolvencia del deudor? En
nuestra opinién, hay casos en los que una medida cautelar puede ser clave.
Pactar como lugar del arbitraje un pafs cuya legislaci6n atribuye la potestad

cautelar exclusivamente a los Jueces podria ser letal, especialmente en
aquellos casos en que el deudor vinicamente tiene bienes en Venezuela™,

IX. LA OPOSICION A LA MEDIDA CAUTELAR

Como antes indicamos, conforme a nuestro ordenamiento juridico
son los drbitros, y no los jueces, quienes decretan las medidas cautelares en
el arbitraje, y su tramitacién se efectda, en primer término, de conformidad
con lo previsto por las partes en el respectivo acuerdo de arbitraje, o de

7 Cabe aclarar que si bien indicamos (supra V) que en la préctica de medidas arbitrales
compulsivas la asistencia la presta, en el Area Metropolitana de Caracas, el funcionario
Judicial ejecutor, y por tanto no era necesario dirigir dicha solicitud al Juez de Primera
Instancia, en este €aso, por tratarse, no sélo de una ejecucion sino tambié de un reconoci-
miento, si consideramos necesario que la peticién que haga el tribunal arbjtral esté dirigida
aeste Juez, quien, luego de verificar el cumplimiento de los requisitos del reconocimiento,
oficiaré lo conducente a la Oficina Ejecutora de Medidas. En este sentido también véase el
Convenio de La Hayarelativo a la Notificaci6n o Traslado en el Extranjero de Documentos
Judiciales y Extrajudiciales en materia Civil o Comercial, aprobado en La Hayael 15 de
noviembre de 1965. Cfr. GO 4.635 Extraordinario, del 28-9-93. Luego el 5-5-98 Venezuela
lo complements con la ratificacién del Convenio para suprimir la exigencia de la Legaliza-

ci6n de los Documentos Pdblicos Extranjeros, aprobado en La Haya el 5 de octubre de
1961.

Si bien pactar Venezuela como sitio del arbit
ejemplo para un inversionista extranjero, po;
Sus mismos tribunales, no debe olvidarse

raje podria representar un inconveniente, por
rque el recurso de nulidad se interpondria ante

que su interposici6n no suspende la ejecucién
del laudo, mientras que el reconocimiento del laudo extranjero, que también corresponde-
tia a los tribunales venezolanos, configura un requisito indispensable para proceder a la
ejecucion del laudo.
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conformidad con el reglamento del Centro de Arbitraje al que se hayan
sometido.

1. Oportunidad y procedimiento para la oposicién de parte

La LAC guarda silencio en cuanto al procedimiento que se debe
aplicar para la tramitacioén de las medidas cautelares y su eventual oposi-
cién. Ello, en nuestra opinién, salvo el caso de la oposicién de terceros, no
resulta censurable. En efecto, debe recordarse que cuando surge la contro-
versia, no estd todavia constituido el tribunal arbitral. Por lo general, éste se
constituye a través de un mecanismo de seleccién al que tienen ambas
partes derecho de participar, pues, en principio, son ellas quienes designan
a los 4rbitros. Esto implica, l16gicamente, que ambas partes tienen conoci-
miento del proceso arbitral, es decir, estdn “a derecho” 7°, ya que de lo
contrario no podria haberse dado inicio al proceso de seleccién de los arbi-
tros y mucho menos haberse constituido el tribunal arbitral competente para
dictar 1a medida cautelar. Es por eso que, salvo lo previsto en algunos regla-
mentos como el del CEDCA, la regla en el arbitraje es que las medidas
cautelares se dictan, no irnaudita parte como ocurre generalmente en la
via judicial, sino con pleno conocimiento de la parte que resultard afectada
por ésta. De allf que resulte 16gico inferir que la parte contra quien even-
tualmente recaer4 la medida cautelar puede oponerse a dicha solicitud des-
de el mismo momento en que tiene conocimiento de la respectiva peticion
que hace su adversario’. Una de las caracteristicas mas importantes del
arbitraje es que es completamente ajeno a los formalismos no esenciales, y
por eso, nos parece impropio acudir a una interpretacion extensiva para
establecer lapsos preclusivos y articulaciones probatorias obligatorias como
las contenidas en el articulo 602 del CPC.

Por tanto, no compartimos, la opinién de que siempre y con inde-
pendencia de la regulacién especifica que resulte aplicable en virtud del
acuerdo de arbitraje, deben los drbitros permitir el derecho de oposicion
segiin lo establece el articulo 602 y siguientes del CPC para garantizar as,

75 Esto se evidencia en el demandante con la presentacién de su solicitud o demanda de
arbitraje, y con la citacién en el caso del demandado.

7 Cabe recordar que la generalidad de los reglamentos de arbitraje establecen que todos los
escritos o peticiones deben presentarse en tantas copias como partes y érbitros haya, de
manera que el tribunal arbitral y la parte contra quien se solicita la medida cautelar conocen

la respectiva peticién simultineamente.
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supugstargente, el derecho a la defensa de 1a parte contra la cual obra

prpv1den01a acordada”. Parad6jicamente, la comentada disposicion le élla
lejos de garantizar el derecho a la defensa de la parte afectada, parec;ge ’
q}le enel ca.so del arbitraje limitaria su defensa, por cuanto el la’ so de trra
filas de opo.s1cién, ademds de limitativo y preclusivo, comenzam’apse tnu o
Interpretacion literal de la norma, a partir de la ejecucion de,la e(fned'ga
cautelar, es decir, que en principio no podria la parte afectada que tién:

1

Por las razones antes expuestas, pensamos que dicha oposicién
y

salvo acuerdo en contrario de la i
) $ partes, podria ser realizada i
estado del proceso arbitral. e cualauier

2. Oposicién de terceros

5 Como antes indicamos, si bien no resulta criticable la falta de regu-
lacién del Procedimiento de oposicion de parte, si lo es, en cambio, la fa%t
de regulacién de la conducta procesal que podria desplégar el terce,ro afe :
tado por una medida cautelar arbitral. Este silencio de la LAC genera C-
nuestra opinién, uno de los problemas més dificiles de resolver. ¢ -

ol Un sector.de la doctrina nacional sostiene que los terceros, por ser
ales, no‘estén obligados a ventilar sus oposiciones ante el tribunal arbitral
a . D . .

yu que hsupqndrza el traer ante jueces privados a terceras personas’

que no an, sido parte en el compromiso arbitral lo cual no es posible

porque seria sustraerlos a sus jueces naturales” ™

Tal afirmacin, a primera vista, luce muy Iégica y convincente. Sin
emba.rgo, el asunto no es tan sencillo como parece. El hecho de ué:
constituya una obligacion para los terceros realizar su oposicién gntencl)
tribunal arbitral, cuestién que compartimos, no excluye la posibilidad de qlfe

7 Cfr. A favor de esta tesis se i
. pronuncia Badell & Grau; i itraj
78 ECom(;:ri:ilal. Edit. Torino, caracas 1998, p. 38 rous Comentarios ala Ley de Arbiraje
sta duda no se presenta en el caso especifi '
: : : pecifico del embargo, ya que el Art. 377 d
i%ngadieé g?:%i éz(sidenf, es]t)ablece expresamente que la oposicién puede seriz?lfzgc‘i:
o0 €] embargo, o bien después de ejecutado &
. barg ado éste.
%gr a(g:;BS;;)OpNI, Fgar;l;; Aéltflt.yt.y ala ﬁey de Arbitraje Comercial, Edit. Livrosca C.A
, p- . También en s itraj /3 imiento
Civi, Patedes Btonrs, Cooien 198117 Yop.rz; 51 arbitraje en el Cédigo de Procedimiento
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dicha actuacién pueda ser realizada voluntariamente, y considerada, por
ende, como una carga para dichos terceros, es decir, un acto cuya realiza-
ci6n, a pesar de no ser obligatoria, podria beneficiarlos al provocar inmedia-
tamente el levantamiento de la medida. Ademds, aun partiendo de la premisa,
que més adelante analizaremos, de que la via que tiene el tercero afectado
por la medida es la vfa judicial, debe entonces, tenerse presente, que los
terceros tampoco estdn obligados a ventilar su oposicién a una medida
cautelar arbitral ante los tribunales judiciales. La ley en modo alguno esta-
blece esa obligacién. De existir esta posibilidad, serfa, al igual que la oposi-
cién en el proceso arbitral, una carga o facultad del tercero interesado en
hacer valer su derecho. De alli que en nuestra opinién no es acertado ha-
blar de obligacién cuando en realidad, en todo caso o supuesto, s€ trataria

de una carga procesal.

a. Oposicién de terceros en sede arbitral

Es importante tener claro que la ley venezolana no regula, como si
lo hace la Ley de Arbitraje Espafiola (2003) la oposicion de terceros, pero
tampoco impide la posibilidad de que éstos acudan al tribunal arbitral para
formular su oposicién a la medida cautelar. El problema, pensamos, no se
limita a si el tercero libremente desea o no hacer oposici6n ante el tribunal
arbitral. El asunto también se extiende al derecho que tienen las partes del
arbitraje a resolver su controversia sin la intervenci6én de extrafios o de
terceros que no son parte del contrato arbitral (acuerdo de arbitraje). En
este sentido, cabe recordar que conforme al articulo 42 de la LAC, salvo
acuerdo en contrario de las partes, los drbitros tienen la obligacion de guar-
dar la confidencialidad de todo contenido relacionado con el proceso arbi-
tral. Adicionalmente, los contratos no tienen efecto sino entre las partes
contratantes®. Asi, en principio, las partes no pueden obligar al tercero a
concurrir al proceso arbitral, ni tampoco éste obligar a aquéllas para que le

permitan intervenir *'.

Tenemos entonces, por un lado, el derecho del tercero a hacer
valer sus derechos afectados por la medida cautelar, y por otro, el derecho
de las partes del arbitraje de que ningln extrafio invada la esfera de su
autonomia de voluntad. Y es ésta, la autonomia de la voluntad, la que en

8 Art. 1.159 del C. Civ. Venezolano.
8 Cfr. BENETTI SALGAR, Ob. Cit., p. 176.
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opinién contraria de un sector importante de la doctrina de admitir que
terceros que no forman parte del acuerdo de arbitraje participen en el arbi-
traje, 1a reforma de 1989 de la ley colombiana consagré expresamente tal
posibilidad ®. En efecto, ademds de otros supuestos en que se prevé la
intervencién de terceros en el arbitraje, el Pardgrafo tnico del articulo 32
del Decreto N° 2279, regul6 especificamente la intervencion de éstos en
caso de que las medidas cautelares dictadas por los arbitros los afectaren.

También el Reglamento del CEDCA adopta una solucion similar al

establecer:

“22.4. Quien resulte afectado por la medida cautelar,
podrd oponerse a ella mediante escrito que presentard
ante la Secretaria, en tantas copias como partes haya,

mds una para cada drbitro”.

Como puede observarse, las partes en los arbitrajes regulados por
este reglamento consienten anticipadamente, conforme a dicha norma, la
intervencién del tercero que resulte afectado por la medida cautelar. El
problema se complica cuando no se perfecciona ese acuerdo de volunta-
des, concretamente, cuando el tercero no est4 dispuesto a adherirse a di-
cho arbitraje que le resulta ajeno y extrafio. ;Cuadl es entonces la via que en
este caso tiene el tercero afectado por la medida?

b. Oposicién de terceros en sede judicial

A primera vista, pareciera que la via que tiene el tercero que no
desea presentar su pretension en sede arbitral, es lade la oposicién prevista
en el articulo 546 del CPC, ante el Juez de Primera Instancia que conforme
al articulo 28 de la LAC “ejecut6” la medida cautelar®. Sin embargo, esa
solucién tropieza con varias dificultades. En primer lugar, el tribunal judicial
a quien el tribunal arbitral solicita asistencia para la ejecucion de la medida
cautelar, simplemente presta su colaboracion para que se ejecute la medi-
da. La Ley en forma alguna le atribuye a ese Juez de Primera Instancia la

8 Ratificada y complementada luego por la Ley 446 y el Decreto 1818 de 1998. Cfr.

BENETTI SALGAR, Ob. Cit., p. 176 y ss.
8 Cfr, HENRIQUEZ LA ROCHE, Ob. Cit., p. 253, quien considera que “la autoria de la
ejecucién hace al Juez funcionalmente competente para el conocimiento de toda reclama-

cién incidental de tercero que tenga su causa en dicha ejecucion”.
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considerar que escapa de su competencia, por ejemplo, continuar con el
embargo cuando un tercero alegare ser tenedor legitimo de los bienes que
se pretenden embargar, demostrando que éstos se encuentran verdadera-
mente en su poder y presentare dicho tercero prueba fehaciente de la pro-
piedad ®!, y otra cosa muy distinta es, que luego de ejecutada la medida
cautelar y prestada esa colaboracién administrativa de policia, aparezca un
tercero ante el funcionario judicial ejecutor de la medida, alegando, por
ejemplo, ser el propietario de los bienes objeto de la medida cautelar ya
practicada. Obsérvese que, en el primer supuesto el funcionario judicial
ejecutor no estarfa resolviendo formalmente la oposicién del tercero, sino
negandose simplemente a prestar su asistencia o colaboracion, por las
razones que expone el tercero y de conformidad con las normas que son
aplicables y que determinan su competencia **. Dicho funcionario judicial,
que ejerce en este caso una funcion de policia, no tendria jurisdiccién
alguna para revocar o dejar sin efecto una medida cautelar que no emana
de €1 . Igualmente cabe observar que en el segundo supuesto, la labor
administrativa del funcionario judicial ejecutor ya habria quedado comple-
tamente consumada, y por ende, habria cesado su funcién. El propio articu-
lo 17 del Reglamento sobre la Oficina Ejecutora de Medidas Preventivas y
Ejecutivas en la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Cara-
cas, establece que la “oposicion”, luego de la ejecuci6n, serd decidida por
el tribunal que decret6 la medida y no por el funcionario judicial ejecutor de
ésta. Dicho Juez no tendria jurisdiccién alguna, ni posibilidad factica, para
dejar sin efecto una colaboracién que ya fue prestada (asistencia), y mucho
menos un acto ya consumado (medida cautelar) que ni siquiera emana de
él. Insistimos, tal potestad corresponderéd exclusivamente al tribunal que
decreté la medida, es decir, al tribunal arbitral **.

91 Cfr. Art 546 del CPC y 16 del Reglamento sobre la Oficina Ejecutora de Medidas Preven-
tivasy Ejecutivas en la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas. Cabe
advertir que el funcionario judicial ejecutor no estarfa resolviendo la oposicién del tercero,
sino negandose a prestar su asistencia o colaboracion.

9 Cfr. Art 28 de la LAC, 546 CPC y 16 y ss, del Reglamento sobre la Oficina Ejecutora de
Medidas Preventivas y Ejecutivas en la Circunscripci6n Judicial del Area Metropolitana
de Caracas.

9 No tiene dicha atribuci6n ni en el campo arbitral ni en el judicial. Mutatis mutandis,
tampoco tienen esa atribucién los érganos de la fuerza publica cuando prestan su asisten-
cia o colaboracién a los jueces.

% Cfr. Arts. 16, 17 y 18 del Reglamento sobre la Oficina Ejecutora de Medidas Preventivas
y Ejecutivas en la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas.
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El primer escollo es mds un problema de técnica legislativa que un
adero problema juridico, ya que la notificacién no es verdaderamente
Tequisito para poder intentar el recurso de nulidad. Es, por el contrario,
1a garantia a favor del recurrente, que marca, por otro lado, el inicio de un
apso preclusivo. La sola presentacién del recurso indica que el tercero
std efectivamente en conocimiento de dicho laudo, Interpretar lo contrario
configurarfa un formalismo intil '®. De igual manera, la ejecucién de la
medida mal podria considerarse como la fecha a partir de la cual comienza
@ transcurrir el lapso de cinco dfas para intentar el recurso de nulidad, por
“cuanto el tercero no ha sido citado en el proceso arbitral. Esta interpreta-
¢i6n estd en sintonfa con el principio consagrado en el articulo 602 del CPC
‘que establece que el lapso de la oposicidn (tres dfas) no corre sino a partir
de la ejecucién de la medida si lg barte contra quien obre estuviere ya
citada, o dentro del tercer dia siguiente a su citacién. Por tanto, dicho
lapso preclusivo de cinco dfas para intentar el recurso de nulidad no resulta
aplicable al tercero, pues, no hay forma de que éste resulte vélidamente
citado en un arbitraje del cual no es parte. No se podria, sin embargo,
alegar que el tercero dispone de un tiempo ilimitado para intentar dicha
impugnacién. En este sentido, cabe recordar que se tratarfa de un recurso
contra un laudo provisional, que por su propia naturaleza est4 supeditado
al laudo definitivo'®, y de allf que podria ser modificado o revocado en
cualquier momento por el tribunal arbitral. En otras palabras, la medida
cautelar arbitral podria no estar vigente para el momento en que el terce-
ro ejerciere dicho recurso, especialmente si se ha dictado el laudo definiti-
Vo, pues, en el lapso de ejecucion forzosa de éste, la medida cautelar
arbitral se extinguiria para dar paso a una nueva medida, ahora de cardc-
ter ejecutivo, dictada esta vez, no por el tribunal arbitral sino, por el tribunal
Judicial competente para la ejecucién. En este supuesto ya no seria proce-
dente el recurso de nulidad, pues, no habria laudo cautelar que impugnar,
sino que procederfa, de conformidad con Io establecido en el articulo 546
del Cédigo de Procedimiento Civil, la oposicion al embargo ejecutivo de-

cretado por el Juez que conoce la ejecucion'®?

» 0 la terceria que analizare-
mos a continuacién.

—_—

'® Art. 26 de 1a Constitucién de Venezuela (1999).

' Esta subsidiariedad es la nota verdaderamente tipica de las medidas cautelares, las cuales
nunca constituyen un fin en si mismas,

sino que estdn subordinadas a la ulterior decisién
definitiva. Esta nota caracteristica también conocida como “instrumentalidad”, Cfr. CA-
LAMANDREI , Ob. Cit, p. 44.

‘% Cfr. Art 523 y ss del CPC.
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XI. LA DEMANDA DE TERCERIA

Se infiere del ordinal 1° del articulo 370 del CPC, que cuando el
tercero pretenda que son suyos los bienes embargados sometidos a se-
cuestro o a una prohibicién de enajenar y gravar, o que tiene derecho a
ellos, puede acudir a la via de la terceria. De alli que un sector de la doctri-
na considera que la demanda de terceria constituye otra alternativa o via
ordinaria que tendria el tercero afectado por una medida cautelar arbi-
tral 193, No obstante, esta via, al igual que el recurso de nulidad, exige un
esfuerzo de interpretacién para superar ciertos obstdculos.

1. Ciertas precisiones conceptuales

Ante todo, cabe aclarar que el tercero mediante la demanda de
terceria, no se harfa parte en el proceso principal (arbitraje), sino que por el
contrario, las partes del arbitraje se convertirian en parte (demandados) en
la terceria que se substancia judicialmente!®.

También conviene aclarar que la demanda de tercerfa estd dirigida
contra las partes del arbitraje y no contra la decisi6n cautelar de los arbi-
tros. Eso si, a través de esa accién pretende el tercero obtener una senten-
cia judicial favorable que prevalezca e impida la ejecucion de sus bienes.
Esa prevalencia no se da por una mayor jerarquia del érgano judicial sobre
el arbitral, sino porque las partes del arbitraje (actor y demandado) configu-
ran conjuntamente la parte demandada en la terceria (litisconsorcio pasi-
vo). La pendencia del proceso arbitral no debe generar confusiones sobre
la relatividad de la cosa juzgada. En otras palabras, la cosa juzgada que
eventualmente se derivaria del laudo arbitral quedarfa intacta y surtiria ple-
nos efectos entre las partes de ese arbitraje, y claro estd, no le resultaria
oponible al tercero'®, pero en la relacién procesal de los sujetos de ese
arbitraje con el tercerista, y respecto al mismo objeto, es otro el resultado,
puesto que si el tercerista triunfa, la cosa juzgada de este proceso si com-
prende a los sujetos del arbitraje, por haber sido éstos la parte demandada
en el juicio de terceria'®.

103 Cfr. HENRIQUEZ LA ROCHE, Ob. Cit., p. 255 y ss.

104 Cfr. RENGEL ROMBERG, Aristides; Tratado de Derecho Procesal Civil, Vol III, Edit.
Arte, Caracas, 1992, p. 162

105 Cfr. Numeral 3° del articulo 1.395 del Cédigo Civil.

105 Cfr, HENRIQUEZ LA ROCHE, Ob. Cit., p. 267.
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Nosotros, en cambio, consideramos que este asunto impone una
distincién. Si la terceria surge cuando se tramita la ejecucién del laudo
arbitral definitivo ''?, entonces, sin duda alguna, deberia presentarse la de-
manda de terceria ante el mismo Juez que conoce dicha ejecucion. El Juez

de la ejecucidén del laudo, y que actiia a peticién de la parte del arbitraje 20 provis o e

interesada en que éste se cumpla, no es otro que aquel que hubiese conoci-
do la controversia principal de no haberse sometido a arbitraje'”®. Ese es el
Juez natural de la causa. Asf lo establece expresamente el articulo 523 del
CPC"'4, En este caso, el tercero debe interponer su demanda de terceria
ante dicho Juez, la cual se instruiria y sustanciaria en cuaderno separado al
de la ejecucién del lando'®. Y sélo en ese estado, y ante ese Juez que
conoce la ejecuci6n del laudo arbitral, es que resulta aplicable el contenido
del articulo 376 del CPC, conforme al cual el tercero se podria oponer a
que el laudo sea ejecutado. Esta oposicién debe estar fundada en instru-
mento publico fehaciente, o en su defecto, se podria suspender la ejecucion
del laudo dando el tercero caucion suficiente a juicio de dicho Juez.

Por otra parte, si la causa principal estd en una fase anterior, es
decir en una etapa previa a la ejecucién del laudo definitivo, no vemos con
claridad que la terceria pueda subsanar esta laguna de la Ley. En efecto, no
habria certeza de cudl seria el “tribunal de la causa.” Recuérdese que el
tercero, en principio, no tiene acceso a las actas del proceso arbitral, razén
por la que mal podria conocer de qué trata exactamente la controversia
principal y cudl, en consecuencia, hubiese sido el Juez competente para
conocerla. Asumir que la competencia, entonces, le corresponde en estos
casos al juez ordinario competente para conocer la demanda segun su pro-
pia naturaleza y cuantia, presenta el inconveniente de que el Juez que even-
tualmente conozca la ejecucién del laudo, probablemente no sea el mismo
que el que conoce la terceria.

12 A favor de que en la fase ejecutiva del laudo puede intentarse la tercerfa véase HENRI-
QUEZ LA ROCHE, 0b. Cit, p. 265, quien critica el error en que incurre la antigua CSJ al
confundir el significado de sentencia ejecutada y sentencia ejecutoria.

113 Nétese que en este caso, sin embargo, ya no se estaria en presencia de una medida cautelar
arbitral, sino de un embargo ejecutivo decretado por un Juez.

114 E] articulo 523 del CPC aclara que la ejecucién procede no solamente contra la sentencia
judicial, sino también contra cualquier acto que tenga fuerza de sentencia como son los
laudos arbitrales. Para un amplio estudio de la Ejecucién de la Sentencia véase RENGEL
ROMBERG, Tratado de.., Ob. Cit., Vol VI, Caracas 2004, p. 109 y ss.

15 Art. 372 del CPC.
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10.

Las MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA ARBITRAL VENEZOLANO

Son factibles y licitas en el arbitraje, las medidas cautelares
inaudita parte. El Reglamento del CEDCA prevé esta solu-
cién.

Salvo casos excepcionales contemplados en la Ley, las medi-
das prearbitrales no son procedentes en el sistema vene-

zolano.

En Venezuela un laudo arbitral extranjero referido a una medi-
da cautelar, independientemente del pafs en que haya sido dic-
tado, podria ser ejecutado en nuestro territorio sin necesidad
de exequétur, conforme a 1a Convencién de Nueva York y la
LAC. En cambio, si se trata de una sentencia judicial, es decir,
si se trata de una medida cautelar dictada por un Juez en el
extranjero en conexi6n con un arbitraje internacional, dicha
sentencia requerira del exequdtur para desplegar eficacia en
Venezuela.

Los jueces en Venezuela estén en el deber de prestar su cola-
boracién y asistencia al tribunal arbitral en la préctica de me-
didas cautelares.

La labor de asistencia de los jueces no es propiamente
funcién jurisdiccional, sino de policia. Los jueces de pri-
mera instancia que asisten o prestan su colaboracion al
tribunal arbitral en la prdctica de la medida cautelar, no
tienen la funcion de revisar laudos arbitrales. Ello com-
pete, exclusivamente, a los Jueces Superiores a través del
recurso de nulidad.

Si existe acuerdo de las partes, el tercero puede intervenir en
el arbitraje para formular su oposicion a la medida cautelar.
En caso contrario, ni tiene derecho ni esté obligado a interve-
nir en el proceso arbitral.

El tercero puede oponerse, no a la medida cautelar dictada
por el tribunal arbitral, sino a la medida de embargo ejecutiva
dictada por el Juez que conozca la ejecucion del laudo defini-
tivo.
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