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Resumen: Este trabajo se propone analizar la sentencia 0702 del 18
de octubre de 2018 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, sus consecuencias para el arbitraje en general, la aplicacion del
control difuso de la constitucionalidad por los arbitros y la pertinencia
del recurso de control constitucional en estos casos.

Abstract: This paper analyzes judgement N° 0702 decreed on October
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INTRODUCCION

El 18 de octubre de 2018, fue publicada la sentencia 0702' de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) en la cual se
admiti6 que los arbitros pueden realizar control difuso de la constitucio-
nalidad mediante la desaplicacion de normas que consideren contrarias
a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV).

Esta sentencia viene a consolidar criterios pro-arbitraje sostenidos
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en nume-
rosas oportunidades anteriores, con la peculiaridad de que hasta esa
sentencia no se habia presentado un caso concreto en el cual un arbitro
hubiera utilizado esa herramienta del control difuso de la constitucio-
nalidad.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela regula el
control difuso y el control concentrado de la constitucionalidad en sus
articulos 334 al 336.

También el articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil incluye
entre las potestades del juez, el control difuso de la constitucionalidad.

En consecuencia, esa sentencia abre un campo enorme al control
difuso de la constitucionalidad al atribuirla no solamente a los jueces
sino también a los arbitros.

A esto debemos agregar que se considera que ese control difuso de
la constitucionalidad es aplicable en los arbitrajes en materia de arren-
damientos comerciales, materia esta que se rige por ley especial que
prohibe el arbitraje en el literal “j” de su articulo 41, y en general esa
sentencia recalca al arbitraje como un derecho del ciudadano a elegir el
ambito en el cual se dilucidaran los conflictos que puedan presentarse.

1. BASE CONSTITUCIONAL DEL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

1.1. Desarrollo constitucional del derecho a administrar justicia

La Constitucion de la Republica de Venezuela promulgada el 23 de
enero de 1961, establecia lo siguiente:

' http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/301753-0702-181018-2018-17-0126.
HTML (Consultado el 2 de julio de 2020).
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Articulo 68.- Todos pueden utilizar los 6rganos de la adminis-
tracion de justicia para la defensa de sus derechos e intereses, en
los términos y condiciones establecidos por la ley, la cual fijara
normas que aseguren el ejercicio de este derecho a quienes no
dispongan de medios suficientes.

La defensa es derecho inviolable en todo estado y grado del pro-
ceso.

Este articulo leido hoy dia es muy limitado, en vista del protagonis-
mo, no siempre respetado, que le da la nueva Constitucion de 1999 a
los ciudadanos.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV),
aprobada en referéndum popular realizado el 15 de diciembre de 1999,
con su extraordinario desarrollo de los derechos humanos, tiene un sen-
tido genuinamente innovador en lo que se refiere al acceso a la justicia
y a los medios alternativos de resolucion de conflictos.

El cambio de paradigma de la administracion de justicia, a pesar de
la vigencia constitucional por mas de 20 afios, no ha sido percibido, de-
sarrollado y aplicado en todas sus consecuencias, como debera hacerse
en el futuro cercano cuando sea cabalmente comprendido y aplicado.

El Titulo III de la CRBV dice: “De los derechos humanos y garantias
y de los deberes”, y en su Capitulo I, articulo 26 expresa: “Toda persona
tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos ¢ intereses, incluso los colectivos o difusos, a
la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente...”

Esta norma al senalar que el acceso a la justicia es un derecho, se re-
fiere a que los ciudadanos tienen libre acceso a los 6rganos que integran
el Poder Judicial para que le sea instaurado un proceso que culmine con
una decision imparcial del asunto planteado.

En el Titulo V, destinado a la Organizacion del Poder Publico, el
Capitulo III esta dedicado a la Organizacion del Poder Judicial y del
Sistema de Justicia, y en su articulo 253 establece:

“La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad
de la ley

(omisis)
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El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de
Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Ministerio
Publico, la Defensoria Publica, los érganos de investigacion pe-
nal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia,
el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los
ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de
justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas
autorizadas para el ejercicio.”

En las Constituciones venezolanas anteriores, la administracion de
justicia habia sido monopolio del Poder Judicial, la innovacién de la vi-
gente Constitucion consiste en que esa administracion de justicia ahora
es una potestad de los ciudadanos y no de un poder del Estado.

Se puede destacar que se menciona primero a los ciudadanos y des-
pués a los abogados, lo cual puede tener un significado, y creo que lo
tiene, en la importancia que cada grupo mencionado tiene en su inter-
vencion en la administracion de justicia.

En esta expresion radica una enorme diferencia que empodera? a los
ciudadanos para que sean ellos quienes decidan ante quien y de que
forma, optaran para resolver sus controversias.

El pueblo venezolano, una vez promulgada esta Constitucion, cons-
tituido en ciudadania ostenta la soberania, pero no solamente para ele-
gir a sus gobernantes en votaciones directas, como venia siendo en an-
teriores constituciones, sino también para participar en la formacion
de las leyes® y para administrarse justicia a si mismos, y por lo tanto
la jurisdiccion en primer lugar radica en los ciudadanos, colectiva o
individualmente, son quienes deben decidir cudl de los medios de ob-
tencion de justicia elegiran para resolver cada conflicto.

En consecuencia, los jueces, los integrantes del Poder Judicial, son
en principio incompetentes es decir, carecen de jurisdiccion para inter-
venir en los conflictos de los ciudadanos, de tal forma que solamente

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua. https://dle.rae.es/empoderar.

(Consultado el 11 de julio de 2020).

3 Articulo 211. “La Asamblea Nacional o las Comisiones Permanentes, durante el
procedimiento de discusion y aprobacion de los proyectos de leyes, consultaran a
los otros o6rganos del Estado, a los ciudadanos y ciudadanas y a la sociedad orga-
nizada para oir su opinion sobre los mismos...”
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tendran jurisdiccion (capacidad para dictar justicia) si los ciudadanos
asi lo deciden y se la conceden en cada caso.

Si continuamos derivando consecuencias de estos postulados cons-
titucionales, tendremos claramente la conexion con los llamados me-
dios alternativos de resolucion de conflictos, que ahora en virtud de su
mencion expresa en el texto constitucional no solamente han adquirido
nuevo rango sino que también como consecuencia de su constituciona-
lizacion, estan al mismo nivel, en la misma jerarquia que las opciones
judiciales, por lo tanto los ciudadanos pueden elegir libremente acudir
a un medio alternativo o a la justicia judicial, sin mandato legal de pre-
ferencia por uno u otro, para la solucion de sus divergencias.

1.2. Control de la constitucionalidad

El articulo 7° de la CRBV enuncia que ella es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico. A fin de preservar su integridad
la propia Carta Magna diseld fundamentalmente dos formulas que pre-
tenden no solamente conservar la integridad de la norma sino también
de su interpretacion y su coherencia con las leyes, reglamentos, resolu-
ciones y actos administrativos en general.

Seguidamente, dentro de este contexto, el articulo 133 dice:

Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar esta Constitu-
cion, las leyes y los demads actos que en ejercicio de sus funciones
dicten los 6rganos del Poder Publico.

En mi opinioén la obligacién de cumplir y acatar la Constitucion con-
lleva el deber de todo ciudadano de preservar, y no solo de los jueces,
sino de los ciudadanos en general, cada uno en la medida de sus posibi-
lidades, la integridad y coherencia de esta Magna Norma. Por lo tanto,
los arbitros no estan excluidos de este deber.

Mas adelante en el segundo aparte del articulo 253, se crea el Sis-
tema de Justicia, que hasta ese momento no existia en Venezuela y se
sefialan quienes lo integran:

El Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que de-
termine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los
organos de investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de
justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justi-
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cia, los ciudadanos que participan en la administracion de justicia
conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio
profesional

Este sistema configura un cuerpo legal que debe funcionar de mane-
ra coordinada a fin de consolidar en base a la CRBV un todo integrado
y coherente.

El articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, sefiala:

Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con
alguna disposicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con
preferencia.

Lo cual es un mandato directo a los jueces que detecten contradic-
ciones entre la ley aplicable al caso bajo su conocimiento con la Cons-
titucidn vigente para ese momento.

El articulo 266 de la CRBV sefiala como la primera atribucion del
Tribunal Supremo de Justicia, “...ejercer la jurisdiccién constitucio-
nal...” por parte de la Sala Constitucional. Esta norma remite al con-
tenido del Titulo VIII de la propia Constitucion, denominado DE LA
PROTECCION DE LA CONSTITUCION, en ese Titulo se desarrolla
la proteccion a la integridad de la Constitucion y de todo el orden nor-
mativo existente en el pais.

El enunciado es el siguiente:

Articulo 334. Todos los jueces y juezas de la Republica, en el am-
bito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta Consti-
tucion y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad
de esta Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constituciona-
les, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, atin de
oficio, decidir lo conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia como jurisdiccion constitucional, decla-
rar la nulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos que ejer-
cen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucion o que tengan rango de ley, cuando colidan con
aquella.
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Este articulo contiene los dos métodos para preservar la constitucio-
nalidad, uno que se denomina control difuso de la constitucionalidad
que consiste en que cualquier juez debe, incluso de oficio, desaplicar
cualquier norma sea cual fuere su rango, que no sea compatible o que
sea contraria a la Constitucion.

El otro es el control directo o concentrado de la constitucionalidad
que esta reservado a la Sala Constitucional del TSJ (articulo 336), que
consiste en declarar la nulidad total o parcial de una norma, bien sea
legal o administrativa que contradiga la Constitucion.

1.3. Estimulo constitucional a los medios alternativos de resolu-
cion de conflictos

Seguidamente, para reforzar la potestad ciudadana de atribuir juris-
diccion al juez o al arbitro que debera resolver su controversia y ampliar
las opciones de obtencion de justicia, el unico aparte del Articulo 258
de la misma Constitucion sefiala en forma programatica que

La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y
cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de con-
flictos.

Con esta expresion los llamados medios alternativos de resolucion
de conflictos dejan de ser una alternativa de segundo orden ante la ad-
ministracion judicial de la justicia, para convertirse en unos medios,
formas, modalidades de la administracion de justicia de igual rango que
la judicial y que puede ser elegida por los ciudadanos.

El Tribunal Supremo ha sefialado en numerosas oportunidades que
el llamado de este unico aparte del articulo 258 constitucional no esta
dirigido inicamente al Poder Legislativo, que lo acatd convenientemen-
te al promulgar varias leyes de los periodos legislativos comprendidos
entre el afio 2000 y el 2010, no siempre con acierto, sino también es un
exhorto a los jueces que deberan decidir conflictos de jurisdiccion.

Si extraemos la esencia de todas las consecuencias del enunciado
constitucional, nos encontramos con que la jurisdiccion pertenece a
los ciudadanos quienes la delegan en el medio de obtencion de justicia
que consideren ajustado a las caracteristicas y circunstancias del caso
particular.
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Creo util comentar que en otros paises, como Estados Unidos de
América, en numerosos de sus estados, Argentina y Nigeria, existen los
llamados “tribunales multipuertas™ o Casas de Justicia, en los cuales
una vez presentada y analizada una controversia se recomienda el me-
dio de obtencidn de justicia que mejor se adapta a las caracteristicas del
caso; este dictamen no es obligatorio pero si conveniente atenderlo para
acertar en la modalidad mas atinada para cada caso.

Se examina el asunto desde varias perspectivas, por su cuantia, su
materia, caracteristicas particulares y se decide con entera libertad y
razonadamente, cual de las opciones es mas apropiada a ese caso con-
creto; la decision no es obligatoria para las partes en la mayor parte de
los casos.

Ese “tribunal multipuertas” no existe en Venezuela todavia, pero sir-
ve de ejemplo para visualizar la equidistancia entre cada una de las op-
ciones de lograr una solucion justa para una divergencia en particular.

El caso mas frecuente es considerar que los conflictos familiares son
particularmente adecuados para ser abordados con las herramientas de
la mediacion e incluso existe la especialidad de mediacion familiar. En
cambio, es el arbitraje el rumbo apropiado para dilucidar los litigios de
naturaleza comercial.

2. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA FILOSOFiA
PRO-ARBITRAJE

Ha sido un largo camino no exento de retrocesos el que ha debido
recorrer el arbitraje para ganarse el lugar que se le reconoce hoy dia en
Venezuela.

Podria senalarse que han sido unos diez afios los que han necesitado
los jueces y en particular los integrantes de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia para ir evolucionando en sus considera-
ciones y decisiones sobre arbitraje.

Particularmente en lo relacionado con la interpretacion del aparte
unico del articulo 258 constitucional y en especial en lo relativo a la
aplicacion de la clausula arbitral contenida en un contrato.

4 Vargas Pavez, Macarena, La justicia civil de doble hélice. Revista chilena de Derecho Pri-

vado N° 31, Santiago, diciembre de 2018. https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S0718-80722018000200195. (Consultado el 15 de julio de 2020).
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Sin pretender hacer una cronologia completa de las sentencias de
la Sala Constitucional sobre este tema, si considero interesante para el
lector mencionar algunas de ellas que permitan observar la evolucion
jurisprudencial del arbitraje.

Necesariamente hay que comenzar por resaltar la importancia de la
sentencia N° 1541 del 17 de octubre de 2008° (exp. 08-0763); la deman-
da fue presentada como una solicitud de interpretacion del aparte unico
del articulo 258 constitucional la que dio comienzo al hilo que se tejid
en esa extensa decision.

Se podria senalar que la peticion de interpretacion fue una excusa
para que la Sala se pronunciara sobre una cantidad de aspectos que no
estan directamente relacionados con la pretension de dilucidar el con-
tenido de ese aparte.

Esa decision tuvo voto salvado del magistrado Pedro Rafael Ron-
don Haaz, quien sefala claramente que el objetivo de la pretension no
era obtener una interpretacion de una norma constitucional, y por eso
disiente de la sentencia, sino el pronunciamiento de la Sala Constitu-
cional sobre articulos especificos de la Ley de Proteccién y Promocion
de Inversiones.

Sin restar importancia al tema del arbitraje de inversiones, y la men-
cion en esa ley de que el Estado venezolano aceptaria o estaria obligado
a ir a arbitraje ante inversionistas que lo demandaran.

Es una curiosidad jurisprudencial que una demanda interpuesta para
interpretar una norma legal, que no es atribucion de esa Sala, terminara
siendo tan importante para la consecucion de los objetivos del aparte
unico del articulo 258 constitucional.

Por lo tanto, la solicitud de interpretacion de una norma legal que
corresponde a otra Sala ha resultado al cabo del transcurso del tiempo
tan importante para la valorizacioén de los medios alternos de resolucion
de conflictos y en especial para el arbitraje.

En un brevisimo resumen, me referiré al contenido de esta decision
del 18 de octubre de 2008, tnicamente en lo relacionado con el arbi-
traje, ya que la sentencia abarca otros muchos asuntos de no menor
importancia.

5 http://historico.tsj.gob.ve/sr/print.asp?url=http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octu-
bre/1541-171008-08-0763.HTM (Consultado el 2 de julio de 2020).
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El contenido fundamental de esa sentencia para el desarrollo del ar-
bitraje en Venezuela, ademas de citar decisiones previas en las que se
apoya esta y son precedentes de ella que constituyen la historia de la
tendencia pro-arbitraje, hago el resumen con citas textuales de la sen-
tencia comentada:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

La ampliacion de las opciones de la administracion de justicia
“...puede decirse que el derecho fundamental a la tutela juris-
diccional eficaz entrafia un derecho fundamental a la posibili-
dad de empleo de los medios alternativos de resolucion de con-
flictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje...”

“...los medios alternativos de solucion de conflictos no sélo tie-
nen como finalidad dirimir conflictos de una manera imparcial,
autonoma e independiente, mediante un proceso contradictorio,
sino que a través de ellos se producen sentencias que se convier-
ten en cosa juzgada, -en el caso del arbitraje, el laudo arbitral-y,
por tanto, es parte de la actividad jurisdiccional y del sistema de
justicia...”

El reconocimiento y estimulo constitucional a los medios al-
ternativos en el aparte Uinico del articulo 258, “...no se agota o
tiene como unico destinatario al legislador (Asamblea Nacio-
nal), sino también al propio operador judicial (Poder Judicial),
en orden a procurar y promover en la medida de lo posible la
utilizacion de los medios alternativos de resolucion de conflic-
tos y adoptar las medidas judiciales necesarias para promover y
reconocer la efectiva operatividad de tales medios...”

La sentencia ratifica “... los poderes cautelares de los arbitros,
al senalar que el 6rgano arbitral constituido conforme a la ley,
estd plenamente facultado para verificar la existencia de los
presupuestos procesales indispensables para el otorgamiento de
una cautela, lo que abarca, incluso su potestad implicita para
resolver lo atinente a la oposicion que pudiera formularse en su
contra...”

La Sala reconoce “...los principios universalmente aceptados
orientados a garantizar la sana operatividad de la institucion ar-
bitral, como lo son el de competencia obligatoria para las partes,
ain y cuando se haya alegado la nulidad del negocio juridico
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2.6.

2.7.
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que contiene al compromiso arbitral... asi como la facultad de
los arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia (kom-
petenz-kompetenz)...”

El compromiso arbitral debe ser expresado de manera “...in-
dispensable (mediante) la previa manifestacion expresa y por
escrito de la voluntad de sometimiento a arbitraje...”

La posibilidad de llevar al conocimiento de arbitros asuntos de
orden publico, lo cual hasta ese momento estaba vedado por
sentencias previas de la Sala Politico-Administrativa.

En esta sentencia la Sala Constitucional afirma: “Cuando el le-
gislador determina que conforme al principio tuitivo, una ma-
teria debe estar regida por el orden publico, no deben excluirse
per se a los medios alternativos para la resolucion de conflictos
y, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden publi-
co por parte del legislador de una determinada materia lo que
comporta es la imposibilidad de que las partes puedan relajar o
mitigar las debidas cautelas o protecciones en cabeza del débil
juridico, las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por el
contrario que la libre y consensuada estipulacién de optar por
un medio alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion, conciliacion,
entre otras-, en directa e inmediata ejecucion de la autonomia de
la voluntad de las partes es de exclusiva naturaleza adjetiva.”
Dice textualmente la sentencia comentada:

“...visto que el mandamiento constitucional a que se refiere el
articulo 258 impone el desarrollo, promocion y sana operativi-
dad de los medios alternativos para la resolucion de conflictos
en el foro venezolano (que compele tanto al legislador como
al operador judicial), toda norma legal o interpretacion judicial
que lo contrarie debe considerarse refiida al texto fundamental
y, por tanto, inconstitucional. Asi se declara.”

Estas afirmaciones han sido trascendentes para la mejor compren-
sion de lo que constitucionalmente significa el estimulo al arbitraje y el
amplisimo territorio legal al cual se puede aplicar incluidos asuntos de
orden publico.

Otra decision que ha constituido un hito en este largo rumbo hacia la
valorizacion y ampliacion de la aplicacion del arbitraje ha sido la sen-
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tencia N° 1067¢ (Caso Astivenca) de la misma Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia (exp. 09-0573) que basicamente decidio:

Adoptar el criterio previamente sostenido por la Sala Politico-Admi-
nistrativa, en relacion con lo que se habia denominado “renuncia tacita”
al arbitraje.

Afirma que lo que determina que una de las partes haya renunciado a
la jurisdiccion arbitral no se encuentra necesariamente en el texto de la
clausula compromisoria sino en conductas u omisiones realizadas una
vez que se ha demandado en via judicial.

En varias sentencias de la Sala Politico Administrativa se fijan los
requerimientos muy precisos que enumera y analiza detenidamente a
fin de que no se entienda renunciada la jurisdiccion arbitral conferida
en la clausula:

 claridad y validez de la clausula arbitral,

» conducta procesal coherente con el compromiso arbitral por la

parte demandada,

* que se haya interpuesto “en forma” la excepcion de falta de juris-

diccion judicial en el caso,

+ ausencia de conductas que pretendan un fraude al arbitraje.

Una vez enunciados estos requerimientos, la Sala insiste que el ex-
horto contenido en el aparte unico del articulo 258 de la Constitucion
de estimulo a los medios alternativos de resolucion de conflictos y en
particular al arbitraje, no va dirigido solamente al legislador sino tam-
bién al operador judicial.

El reconocimiento y estimulo a los medios alternativos de solucion
de conflictos involucra tanto al Poder Legislativo como al Judicial, ya
que el constituyente al crear el concepto de Sistema de Justicia, mucho
mas amplio que el Poder Judicial, incluy6 a esos medios en ese sistema.

La consecuencia inmediata es el reconocimiento de la existencia de
la jurisdiccion arbitral cuya base se encuentra en la autonomia de la
voluntad de las partes que hayan decidido encomendar la decision de su
asunto al arbitraje.

¢ http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/1067-31110-2010-09-0573. HTML
(Consultado el 2 de julio de 2020).
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También sefiala la cooperacion entre la via arbitral y la judicial.

Las decisiones tomadas por la Sala Constitucional fueron marcan-
do el rumbo a posteriores sentencias de la Sala Politico-Administrativa
(por ejemplo, Sent. 0877 del 12-7-2011, exp.2011-0387" y Sent. 0974
del 20-7-2011 Exp. 2011-0651®) asi como también a decisiones de la
Sala de Casacion Civil® (ejemplo Sent. 459 del 30-7-2013 exp. 2013-
000116) que reitera el principio kompetenz-kompetenz, y la filosofia del
principio pro-arbitraje que debe informar las decisiones de los jueces.

3. RESUMEN DELLAUDO DICTADO EL 16 DE SEPTIEM-
BRE DE 2016

El 24 de abril de 2014, fue promulgado el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para
Uso Comercial'® N° 929 (Ley de Arrendamiento Comercial) que con-
tiene en su articulo 41, entre otras prohibiciones en su literal >, la
prohibicion del arbitraje, en estos términos:

El arbitraje privado para resolver los conflictos surgidos entre arren-
dador y arrendatario con motivo de la relacion arrendaticia.

Desde la publicacion de mi libro por la Editorial Juridica Venezola-
na, Manual de Arrendamiento Comercial, yo habia expresado mi opi-
nion acerca de la inconstitucionalidad del literal “j” del articulo 41 de la
Ley de Arrendamiento Comercial.

No habia habido la oportunidad de poner en practica esa afirmacion
teorica de que esa prohibicidon contradecia la CRBV; quedo6 esa afirma-
cion sin sustento en la realidad legal y jurisprudencial.

Ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas, fue presentada
una solicitud de arbitraje cuyo contrato de alquiler era sobre un local
comercial y contenia una cléusula arbitral.

7 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/julio/00877-12711-2011-2011-0387.HTML
(Consultado el 2 de julio de 2020).

8 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/julio/00974-20711-2011-2011-0651. HTML
(Consultado el 2 de julio de 2020).

®  http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/RC.000459-30713-2013-13-116.HTML
(Consultado el 2 de julio de 2020).

10" Gaceta Oficial N° 40.418 del 23 de mayo de 2014. http:/historico.tsj.gob.ve/gaceta/
mayo/2352014/2352014-3985.pdf#page=19, (Consultado el 5 de julio de 2020).

BOLETIN IBEROAMERICANO DE ARBITRAJE Y MEDIACION — JUNIO 2022 — N° 1



CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD 207
Y RECURSO DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN LAUDOS ARBITRALES

En ese caso fui designada arbitro tnico. La pretension de la demanda
arbitral era la desocupacion y entrega del local, en virtud de haberse
vencido tanto el contrato de alquiler como la prorroga que le concede el
articulo 26 de la Ley de Arrendamiento Comercial.

La clausula arbitral aparecia redactada en términos suficientemente
claros para que la voluntad de las partes se hubiera manifestado en for-
ma inequivoca.

Después de tramitar el procedimiento arbitral de acuerdo con el Re-
glamento General de ese centro de arbitraje, el 15 de septiembre de
2016, se publico el laudo arbitral del caso referido.

El laudo se fundament6 en los articulos 253 y 258 de la CRBV y en
la numerosa jurisprudencia del TSJ anteriormente citada, y decidi des-
aplicar la prohibicion de arbitraje en ese contrato de arrendamiento por
cuanto la prohibicion de arbitraje es contraria a la Constitucion.

Es decir, utilizar el control difuso de la constitucionalidad que impo-
ne a los jueces la obligacion de preservar la integridad del texto consti-
tucional, me llevo a considerar que los arbitros tienen esa misma obli-
gacion y desapliqué esa prohibicion en el laudo referido.

Como la ley procesal establece que este tipo de decisiones, en este
caso el laudo, que desaplican normas por considerarlas inconstitucio-
nales son de consulta obligatoria a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, se remitio el asunto a esa Sala.

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia'!, en su articulo
5, numeral 16 atribuye al Tribunal Supremo de Justicia la revision las
sentencias definitivamente firmes en las que se haya utilizado el control
difuso de la constitucionalidad de leyes o normas juridicas, dictadas por
los demas tribunales.

La sentencia producto de esa consulta o revision fue publicada el 18
de octubre de 2018, bajo el N° 0702."2

La sentencia mencionada fundamento6 sélidamente sus consideracio-
nes acerca de la capacidad de los arbitros para instrumentar el control
difuso de la constitucionalidad.

" Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.522 del 1° de octubre de
2010.

12 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/301753-0702-181018-2018-17-0126.
HTML (Consultado el 6 de julio de 2020).
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Establecio6 que la desaplicacion de una norma por parte de un arbitro
en virtud del control difuso de la constitucionalidad por considerar que la
norma contraria la CRBV es procedente y en consecuencia declar6 que
el proceso arbitral se habia desarrollado y decidido conforme a derecho.

La Sala Constitucional fue atin mas lejos, al afirmar que “el arbitraje
es un derecho fundamental de rango constitucional.”

4. RESUMEN DE LA SENTENCIA 0702 DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA DEL 18 DE OCTUBRE DE 2018

La sentencia de la Sala Constitucional referida es muy ilustrativa y
enriquece los criterios sostenidos por ella en relacion con el arbitraje en
general, al arbitraje en materia de orden publico y en particular en los
arrendamientos comerciales.

La Sala trascribio totalmente el contenido del laudo dictado el 15
de septiembre de 2016 y luego paso a realizar sus consideraciones para
decidir, que fundamentalmente fueron las siguientes:

+ Cita los articulos 334 y 336.10 de la CRBV en los que se estable-
cen los mecanismos para ejercer el control difuso y el concentra-
do de la constitucionalidad.

En particular se reproduce el texto del articulo 336 que fija las atri-

buciones de la Sala Constitucional, numeral 10° que dice:

* “Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo consti-
tucional y de control de constitucionalidad de las leyes o normas
juridicas dictadas por los Tribunales de la Republica, en los tér-
minos establecidos en la Ley Orgénica respectiva”.

La Sala subraya la importancia de la consulta obligatoria a fin de que
la decision del juez inferior se convierta, de ser procedente, y en virtud
de la sentencia de la Sala Constitucional que deriva de esa consulta, en
una decision con caracter vinculante.

 Cita el articulo 334 de la Constitucion de la forma siguiente:
Consecuencia de dicha norma es que corresponde a todos los jue-
ces (incluso los de la jurisdiccion alternativa) asegurar la inte-
gridad de la Constitucion, lo cual adelantan mediante el llamado
control difuso. (paréntesis y destacado de la Sala).
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La Sala expone: Conforme al articulo 334 aludido, el control difuso
solo lo efectua el juez sobre normas (lo que a juicio de esta Sala incluye
las contractuales) ...

Evidentemente al mencionar normas contractuales se refiere a la
clausula arbitral que es la norma que atribuye jurisdiccion al arbitraje
por voluntad de las partes.

* La Sala senala cuales son los requisitos para la aplicacion del

control difuso de la constitucionalidad.

La sentencia 0702 continta desarrollando las consecuencias del
enunciado constitucional y llega a dos conclusiones fundamentales:
que el arbitraje es un derecho del ciudadano y que el laudo es un acto
jurisdiccional, y concluye:

De modo que cuando en nuestro ordenamiento juridico y mas
concretamente el articulo 336, numeral 10, de la Constitucion
le atribuye a la Sala Constitucional la potestad de “revisar las
sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de
control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dicta-
das por los Tribunales de la Republica, en los términos estable-
cidos por la Ley Orgadnica respectiva”, debe interpretarse que
ello comprende también la revision de aquellos laudos arbitrales
definitivamente firmes en los que se hubiere desaplicado por con-
trol difuso alguna norma juridica.

Omissis

A modo de conclusion, resulta de aplicacion extensiva a los ar-
bitros el deber que tienen los jueces de asegurar la integridad de
la Constitucion en el ambito de sus competencias y conforme a
lo previsto en nuestra Carta Magna y en la ley, mediante el ejer-
cicio del control difuso siempre que consideren que una norma
juridica de cualquier categoria (legal, sublegal), colidiere o es
incompatible con alguna disposicion constitucional, debiendo
aplicar ésta con preferencia (ex articulo 334 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela).

Seguidamente la Sala insiste en recalcar la valida opcion que tienen
los ciudadanos de someter al conocimiento arbitral asuntos declarados
en sus leyes respectivas como de orden publico, y equipara la capacidad
jurisdiccional de los jueces a la de los arbitros.
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En consecuencia, como corolario del mandato del articulo 258 cons-

titucional, “toda norma legal o interpretacién judicial que lo contra-
rie debe considerarse reiiida al texto fundamental y. por tanto, in-
constitucional. Asi se declara”. (destacado y subrayado en el original).

Considero que los parrafos decisorios del asunto planteado por la
consulta o revision obligatoria sobre la desaplicacion de una norma que
el laudo arbitral citado considerd contrario a la Constitucion son los
siguientes:

La ampliacion del arbitraje a sectores tradicionalmente conside-
rados ajenos a su ambito de aplicacion es la tendencia moder-
na, lo cual resulta plenamente acorde con el espiritu, proposito
y razon de los articulos 253 y 258 de nuestra Carta Magna, en
contraposicion a lo que ocurre con lo dispuesto en el articulo 41,
literal “3” del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, que en
lugar de promover, impulsar o favorecer este medio alternativo
de resolucion de conflictos, lo rechaza de plano y de forma tajan-
te coarta ¢ impide su admisibilidad, lo cual resulta contrario a lo
dispuesto en las normas constitucionales antes citadas, asi como
a los criterios vinculantes sentados por esta Sala Constitucional
en sentencias nimeros 192/2008; 1.541/2008 y 1.067/2010.

Es por ello, que el empleo del arbitraje como medio alternati-
vo de solucion de conflictos es admisible para debatir y resolver
aquellos casos de arrendamientos de locales comerciales en los
que las partes decidan acudir al mismo, contando el arbitro con
todas las potestades propias de un juzgador independiente y au-
tonomo, conocedor del derecho, que debe velar de igual manera
por su correcta interpretacion y aplicacion, dandole prevalencia a
los principios y normas constitucionales, en atencion a lo cual se
declara conforme a derecho la desaplicacion por control difuso
de la constitucionalidad del articulo 41, literal “j” del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulacion del Arrenda-
miento Inmobiliario para el Uso Comercial que se hizo en el
laudo arbitral dictado el 15 de septiembre de 2016, suscrito por
la abogada Irma Lovera de Sola, inserto en el expediente distin-
guido con el alfanumérico CA01-A-2016-000005, nomenclatura
del Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas, en el que es
parte demandante la ciudadana Miriam Josefina Pacheco Cortés
y parte demandada la ciudadana Carmen Cardenas de Rodriguez.

BOLETIN IBEROAMERICANO DE ARBITRAJE Y MEDIACION — JUNIO 2022 — N° 1



CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD 211
Y RECURSO DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN LAUDOS ARBITRALES

Seguidamente la Sala ordena abrir de oficio el procedimiento de nu-
lidad del literal “j” del articulo 41 de la Ley de Arrendamiento Comer-
cial, lo cual consolida y no deja lugar a dudas que la mencionada norma
es abiertamente contraria al articulo 258 constitucional.

La Sala Constitucional al dar inicio al procedimiento de nulidad del
literal “5” del articulo 41 de la mencionada ley, enlaza la sentencia ya
comentada, que unicamente tiene efecto sobre ese caso en particular,
con la futura que saldra de ese procedimiento de nulidad y que tendra
alcance universal.

Esta sentencia, precedida por otras de la misma Sala que se inclinan
por la tendencia pro-arbitraje, es novedosa porque, despeja dudas sobre
la aplicacion del control difuso de la constitucionalidad por los arbitros
y levanta la prohibicion del arbitraje contenida en una ley reciente de
2014, al menos para ese caso concreto.

También permite la expansion del arbitraje a un &mbito que le estaba
vedado, lo cual significard una promocion del arbitraje que serd muy
beneficiosa para los ciudadanos en general y para los contratantes de
alquileres comerciales en particular.

5. APLICACION DEL RECURSO DE CONTROL O DE RE-
VISION DEL CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITU-
CIONALIDAD A LOS LAUDOS ARBITRALES.

En el trabajo publicado en la Revista de la Asociacion Latinoamérica
de Arbitraje’, escrito por Diana Droulers y José Gregorio Torrealba,
que versa sobre aspectos mucho mas amplios que este punto en parti-
cular, se titula Arbitraje y Constitucion, y su capitulo III se denomina
Las Acciones y Recursos Constitucionales en relacion con el Arbitraje,
y dentro de ¢l hay un subtitulo dedicado al control difuso de la consti-
tucionalidad en relacion con el arbitraje.

En ese trabajo los autores abundan en argumentos, acerca de que un
laudo aunque es un acto jurisdiccional, no es equiparable a una sen-
tencia y también en que las normas que rigen este recurso de control
si bien se aplican a las sentencias dictadas dentro del Poder Judicial,

3 Volumen I (2020).
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los laudos son dictados por un 6rgano, como es el tribunal arbitral, que
no forma parte del Poder Judicial sino del Sistema de Justicia y no son
equiparables.

Se reconoce la facultad de los arbitros de aplicar el control difuso
de la constitucionalidad, lo cual concuerda con las decisiones que ha
tomado la Sala Constitucional, pero difieren en que esos laudos que han
desaplicado alguna norma por considerarla inconstitucional, deban ser
consultados o revisados por la Sala Constitucional, como si se tratara de
sentencias emanadas de juzgados.

Aunque este trabajo que cito abunda en argumentos sobre este par-
ticular, me pregunto: si el loable objetivo de la norma ya citada de la
Constitucion (art. 335) es por un lado, el de que sea solamente la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia “el maximo
y ultimo intérprete de la Constitucion y velara por su uniforme inter-
pretacion y aplicacion...” con la finalidad de conseguir su coherencia
e integridad. Y por otro lado, a los laudos arbitrales se les reconoce su
condicion de actos jurisdiccionales y también la capacidad de aplicar
el control difuso de la constitucionalidad, contenida en el articulo 334
de la misma CRBYV, aunque esta norma solamente menciona a los “jue-
ces y juezas de la Republica...”, entonces, ;/por que no aplicarle a los
laudos, otra norma que tampoco los menciona, que son el articulo 5,
ordinales 16 y 22 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
en pro de la coherencia e integridad de la interpretacion constitucional?

Este numeral 22 del articulo 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Su-
premo de Justicia, sefiala que la Sala Constitucional se limitard a efec-
tuar un “examen abstracto” sobre la constitucionalidad de la norma
cuestionada y desaplicada, y mas aun, su finalidad es mantener la cohe-
rencia, de la interpretacion de la Constitucion y la integridad del texto
de la carta magna; ;que otra opcion existe actualmente en nuestra legis-
lacion para que esa coherencia e integridad se logren? ;Para que tanto
sentencias como laudos interpreten rectamente rectamente las normas
constitucionales y si son compatibles o no con ella?

También me pregunto: ;Si se aplica a los laudos la norma contenida
en el articulo 335 de la Constitucion, por que no aplicarles también la
norma del articulo 5.22 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia?
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Es que acaso no podria presentarse el caso de la aplicacion del con-
trol difuso de la constitucionalidad en un laudo en que fuera discutible
o no completamente clara la contradiccion o incompatibilidad entre la
norma desaplicada y la Constitucion?

(Es 0 no un bien mayor la coherencia e integridad de la Constitucion
y sus interpretaciones que el dejar a los laudos fuera del control o revi-
sion constitucional por parte de la Sala Constitucional?

Opino que mientras no haya una solucion explicita en la Constitu-
cion o en la ley que rige al Tribunal Supremo de Justicia que sefiale de
manera indudable que estan o no los laudos sometidos a ese control o
revision constitucional, debe aplicarse este a las decisiones arbitrales
que apliquen el control difuso de la constitucionalidad y por ende, la
desaplicacion de normas incompatibles con aquella.
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