PONENCIA DICTADA EN EL III CONGRESO INTERNACIONAL DE LA ASOCIAQION ANDRES BELLO DE JURISTAS
FRANCO LATINO AMERICANOS SOBRE LA “CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO”.
UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA - UNIVERSIDAD DEL ROSARIO. BOGOTA, 2006

El arbitraje entre constitucionalizacién y fundamentalismo juridico
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1. El derecho constitucional pareciera haber removido los cimientos del derecho del
arbitraje. Las conferencias de los profesores Nicolas Gamboa Morales y Eduardo Silva-
Romero han demostrado de forma brillante hasta que punto la alegada
constitucionalizacién del derecho del arbitraje ha sido nociva para el buen funcionamiento
de la institucién.

La primera nos llamé la atencién por el recuento y analisis excepcional de experiencias
latinoamericanas lamentables en las que los procedimientos arbitrales se vieron afectados
por intervenciones ilegitimas de los tribunales estatales fundamentadas en interpretaciones
constitucionales aberrantes. La segunda por su énfasis en resaltar la incoherencia filoséfica
que plantea la trilogia Constitucién-Derechos Fundamentales-Derecho Positivo, en el
ambito del derecho del arbitraje comercial internacional.

2. Antes de seguir con mi exposicion considero necesario e indispensable por una
cuestion de honestidad intelectual posicionarme frente al tema que nos ocupa y revelar mi
participacioén en la organizacién de este congreso. En primer lugar, no deberia hacer mis
comentarios sobre las mencionadas conferencias sin expresar desde el inicio el profundo
rechazo intelectual que me produce este fendmeno de la constitucionalizacion del derecho
privado en general, y muy particularmente, del derecho del arbitraje.

En segundo lugar, tampoco seria correcto entrar directamente en la discusién sin revelar
que formo parte de los responsables de la concepcion académica de las mesas de esta
mafiana y que la idea de presentar de forma separada las ventajas y los obstaculos de la
constitucionalizacion del arbitraje no es nada inocente. Solo esta divisién y la asignacion de
las conferencias a quienes me precedieron nos permitirian revelar, describir y criticar
académicamente la nueva gran dificultad del arbitraje en los paises latinoamericanos. Por
Gltimo, debo agregar que siento un gran alivio porque los conferencistas que me
precedieron fueron bastante provocativos en sus reflexiones lo que hace que mi tarea de
comentarista sea bastante sencilla.

3. Uno de los elementos que considero importante resaltar de las conferencias de la
mesa es la visita del profesor Silva-Romero a la teoria de los derechos humanos
fundamentales. Pero mas alla de la teoria de los derechos humanos fundamentales, a lo que
él se refiri6 como sus “efectos perversos”. Esos efectos perversos que se producen, entre
otras cosas, por las contradicciones que no pueden evitarse en un sistema incoherente en el
que todos los derechos son indefinidos, ilimitados y, me permito agregar: supremos.



Pero lo anterior solo puede ser tomado como un comentario general. Las limitaciones de
tiempo me impiden comentar y destacar las numerosas paradojas a las que hizo mencion.
Sin embargo, por su valor simbdlico y representativo de los términos absurdos de la teoria
actual de los derechos humanos fundamentales me referiré brevemente a una de ellas, la mas
caricaturesca: el Estado como titular de derechos humanos fundamentales. Gamboa
Morales sefialo que uno de los elementos que ha contribuido a la interferencia del derecho
constitucional en los arbitrajes, especialmente los internacionales, es el aumento de
procedimientos arbitrales con partes estatales latinoamericanas. Al respecto, y en su analisis
de las paradojas de la teoria de los derechos humanos fundamentales, Silva Romero recordé
que la filosofia de estos derechos surgi6 como una manera de proteger los derechos
naturales de los ciudadanos frente a los abusos del Estado. Resulta curioso constatar que
ahora es precisamente el Estado o alguna de sus entidades o dependencias las que alegan
violaciones a sus derechos humanos fundamentales por parte de los gobernados...
Probablemente, un ejemplo revelador de que se ha ido demasiado lejos en la concepcion de
los derechos fundamentales.

4. Esta alusién a la teoria de los derechos humanos fundamentales merece otro
comentario de mi parte y es que, aunque pueda parecer contradictorio, por el titulo de este
congreso (“Constitucionalizacion del derecho privado”), considero que el problema de fondo
no es propiamente la constitucionalizacion del derecho privado y el arbitraje sino su
fundamentalizacién. Entendiendo por fundamentalizacion la pretendida dominacion de los
derechos fundamentales sobre todos los contenidos del derecho privado, degenerando,
transformando y desnaturalizando todos los conflictos privados en controversias relativas a
derechos humanos fundamentales, que deben resolverse no en base a normas de derecho
privado sino en funcién de supuestos principios de derechos humanos fundamentales que
por sus enunciados amplisimos y generales simplemente pueden interpretarse al son de los
personajes y las circunstancias.

La relaciéon entre este fenémeno de fundamentalizaciéon del derecho privado y su
constitucionalizacion es que el derecho constitucional moderno ha incorporado en el texto
de las constituciones nacionales estos derechos humanos fundamentales como derechos
subjetivos que pueden ser invocados frente a todos los poderes piblicos, y en algunos
paises, incluso frente a los particulares. A estos efectos, para demostrar la identidad
sustancial del problema de fondo (la concepcion actual de los derechos humanos
fundamentales) podemos ver que las mismas criticas que se hacen en Europa ante la
omnipresencia de los derechos humanos fundamentales y la Corte de Estrasburgo en el
derecho privado son practicamente las mismas que hacemos en América Latina frente a la
omnipresencia de los derechos constitucionales y nuestras Cortes y jueces constitucionales.
Este pequefio paralelismo nos permite reafirmar que el problema de fondo no es la
Constitucién sino la concepcion actual derechos humanos fundamentales: la Constitucion
no es sino uno de los instrumentos de la fundamentalizacién del derecho.

5. Los problemas que plantea la Constitucién al adoptar esa concepcion actual de los
derechos humanos fundamentales se manifiesta de dos formas: a través de la aplicacion
directa de los derechos constitucionales y a través de la justicia constitucional. La primera
porque la fusién conceptual de los derechos humanos como derechos subjetivos lleva a
pensar, o por lo menos asi se ha interpretado, que los derechos constitucionales por



considerarse derechos subjetivos pueden ser invocados directamente por los individuos para
resolver una situacion concreta. La segunda porque las constituciones “modernas” han
creado mecanismos propios para proteger y garantizar los derechos constitucionales.

Lo anterior, como lo veremos mas adelante enfocado al derecho del arbitraje, sélo trae
como consecuencia un gran desorden que en la practica, y aunque parezca increible,
permite que un individuo con el s6lo hecho de alegar cualquier violacion constitucional se
salte las acciones y los procedimientos previstos en las leyes y los reglamentos, para utilizar
las acciones y los procedimientos propios de la justicia constitucional segin le convenga. A
esto no podemos dejar de agregar que la mayoria de los paises de América Latina, por la
mezcla particular del sistema concentrado (europeo) y difuso (americano) del control de la
constitucionalidad, han creado practicamente un sistema de justicia paralelo en el que todos
los jueces son a su vez jueces de la legalidad y también jueces de la constitucionalidad con
regimenes de competencias y acciones propios de cada sistema. La situacién plantea un
desorden de derechos, de procedimientos y de jurisdicciones.

Nuestros comentarios sobre la constitucionalizacién del arbitraje girara en torno a dos ideas
sucesivas y complementarias: La constitucionalizacién del derecho, en los términos en los
que ha sido planteada, acaba con la estructura légica y jerarquica del ordenamiento juridico
(I), alterando y acabando con la racionalidad y coherencia del derecho privado y del
arbitraje (II).

I. La constitucionalizacion del derecho altera la estructura del ordenamiento
juridico
6. La representacion mas grave de la alteracién de la estructura jerarquica del

ordenamiento juridico por el uso exacerbado de los textos y las interpretaciones
constitucionales a través de la constitucionalizacién del derecho es el pretendido
desplazamiento de la ley formal (dictada por el 6rgano legislativo) por la Constitucion. El
decano Louis Favoreau, uno de los grandes militantes de la constitucionalizacién en
Francia, al explicar en qué consistia la constitucionalizacién de una rama del derecho,
indicaba que “esa rama del derecho tiene base constitucionales que es necesario tomar en
consideracion en toda exposicién pedagogica y en todo trabajo de investigacion so pena de
desconocer el derecho positivo”’. Lo anterior no es sino una consecuencia légica de su
concepcién de la comstitucion como norma’, en franco rechazo de considerar el texto
constitucional como un simple instrumento politico, como un “derecho de preambulo™ sin
valor juridico.

Analizada desde este Gltimo punto de vista, como una norma juridica, la Constitucion juega
un papel determinante en la creacion y organizacién o reorganizacién del derecho. De
hecho, Favoreau indica en su manual de “Derecho Constitucional” que uno de los
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elementos del constitucionalismo moderno, caracterizado por el surgimiento de un sistema
de control de la constitucionalidad implicaba una reorganizacién, una reestructuracion de la
jerarquia de normas en funciéon de la Constitucién®. Valga insistir en esto Gltimo: una
reestructuracion-reorganizaciéon en funcion no de la ley sino de la Constitucién. La
voluntad de desplazar -eliminar- la ley como eje del sistema juridico y base del sistema
democratico es evidente.

7. Bertrand Mathieu y Michel Verpeaux son mas enfaticos al desarrollar el capitulo
dedicado a la Constitucién y la jerarquia de normas juridicas de su obra sobre “Derecho
Constitucional”. En ésta, expresan que “si la ley guarda un rol esencial en la proteccién de
los derechos y las libertades, ha dejado de ser /z norma fundamental. Dos fuentes del
derecho han venido conjuntamente a competir con ella y suplantarla, la Constitucién en el
orden interno y los tratados internacionales en el orden internacional™.

Quizas las palabras mas reveladoras de este anhelado desplazamiento de la ley por la
Constitucion  las  encontramos en el articulo de Favoreau titulado la “La
constitucionalizacién del derecho” publicado en el Libro homenaje a Roland Drago. En el
mismo asevera que “bajo el efecto del fendmeno de la constitucionalizacion, el centro de
gravedad del orden juridico habia sido desplazado. En el siglo XIX y durante la mayor
parte del siglo XX, el orden juridico habia tenido como eje esencial a la ley y a la
Constituciéon como reguladora principal y todo se ordenaba en torno a esos dos polos.
Hoy, el eje esencial es la Constitucion y el regulador el Consejo Constitucional y el
conjunto del ordenamiento juridico se reorganiza entorno de esos dos polos. Las cosas ya
no son como antes. La ley era “el maestro” supremo, hoy lo es la Constitucion. Antes
hablabamos de principio de legalidad, hoy de principio de constitucionalidad™.

8. Pero este fenémeno y las anteriores aseveraciones deben ser analizadas con cautela,
mas atin en el contexto latinoamericano. La evaluacién de la tesis del desplazamiento de ley
por la Constitucion por el hecho de que la teoria de la supremacia constitucional haya
ubicado a la Constitucion en la cumbre de la piramide, no puede entenderse en ningin
momento como la eliminacién de la ley formal, so pena de ser considerada como
absolutamente contradictoria. Si la Constitucién, como sostienen los citados autores, crea
una nueva estructura jerarquica en la que se incluye la ley formal, es inaceptable que luego
pretenda eliminarse su obligatoriedad a través de la aplicacion directa de alguna norma
constitucional. Peor atin que se sefiale que jla Constitucion crea la ley para luego competir
con ella y suplantarla! Los autores franceses citados han utilizado para el desarrollo de sus
posiciones tedricas experiencias muy distintas a las latinoamericanas. Con ello, en ningin
momento queremos ni pretendemos restar valor cientifico a las teorias de estos juristas,
pero si alertar sobre las arenas distintas del constitucionalismo latinoamericano que si bien
pareciera fundamentarse en los postulados de estos autores se debate en un escenario de
control mixto del control de la constitucionalidad de la ley y de acciones directas para la
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proteccion de derechos constitucionales inexistentes en Francia o de uso restringido en
otros paises como Alemania’.

En este sentido, el profesor Nicolas Molfessis otro de los estudiosos del fenémeno de la
constitucionalizacion y que dedicod su tesis al estudio de la influencia del Consejo
Constitucional en el Derecho Privado® y naturalmente ha desarrollado mas el tema’, ha
alertado sobre el desorden normativo generado por la irrigacion del derecho constitucional
en las otras ramas del derecho, sefialando que el ordenamiento juridico francés no se
encuentra adaptado a la constitucionalizacion del derecho. En este sentido, en un articulo
titulado “La irrigacién del derecho por las decisiones del Consejo Constitucional”,
publicado en un ntmero de la revista Powvoirs dedicada al Consejo Constitucional,
respondia a la pregunta “sDénde estamos?” de la siguiente manera: “perdidos sin ninguna
duda entre soluciones contradictorias. El orden juridico no esta adaptado a la
constitucionalizaciéon del derecho. Este avanza, pero en desorden y sin coherencia”.
Ciertamente, las reflexiones de Molfessis estaban encaminadas a promover una reforma de
la justicia constitucional francesa que permitiera la unificacion de criterios sobre la
interpretacion de la Constitucion por los tribunales, pero constituye a su vez un dato
importante que refleja la profunda diferencia entre el sistema constitucional francés y los
sistemas latinoamericanos. Si en Francia se critica la falta de un sistema de control
constitucional de la ley por el juez, en la mayoria de los paises latinoamericanos
criticaremos sus excesos.

9. Otro comentario sobre este preocupante tema del desplazamiento de la ley por la
Constituciéon que proponen los doctrinarios de la constitucionalizacion de las ramas del
derecho tiene que ver con el contenido del concepto de supremacia constitucional. En un
articulo particularmente interesante, Michel Tropel demostré que la supremacia
constitucional no es mas que un mito. Después de analizar varias teorias sobre la
supremacia constitucional para responder a las preguntas ¢(Por qué es suprema la
Constitucién? y ¢En qué consiste la superioridad de la Constitucion? concluye de manera
“simple y brutal: la supremacia constitucional no tiene fundamento a pesar de las creencias
y justificaciones diversas... la Constitucion no es ni suprema, ni obligatoria. Ella solamente

es tratada como suprema”’.

Después de todo y a pesar de lo que puedan argumentar los normativistas, la supremacia de
la Constitucién no es mas que una decisiéon politica para organizar el Poder Pablico y el
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ordenamiento juridico de un Estado. La Constitucion no es necesaria para la creacion de
derecho y mas de dos mil afios de documentacion historica sobre el derecho lo
comprueban. Como bien lo recordaba recientemente el decano George Vedel: “la
Constitucién se construyé sobre el derecho y no el derecho sobre la Constitucién”". La
Constitucién no es sino un concepto reciente, y mas que un concepto juridico su contenido
es esencialmente politico”, un instrumento de organizacién del Estado moderno.
Volviendo al tema del desplazamiento de la ley por la Constitucién y al tema de la
supremacia deberiamos sefialar que si la ley formal es uno de los elemento claves sobre los
que se construye el Estado moderno es insensato pensar que la Constitucion tenga por
vocacion competir con las leyes formales o suplantarlas como parecieran plantear algunos
de los autores estudiados y algunas de las sentencias comentadas por los conferencistas de
esta mesa redonda.

10.  Por dltimo, el profesor Favoreau identificaba tres efectos indirectos de la
constitucionalizacion del derecho: su modernizacion, su unificacién y su simplificacién.
Modernizacién porque a través de la aplicacién de las interpretaciones constitucionales se
transforma el derecho, modernizandolo™. La constitucionalizacién favoreceria la
unificacién del derecho convirtiendo progresivamente las normas constitucionales en el
fundamento comln de las ramas del derecho relativizando las fronteras entre el derecho
publico y el derecho privado®. Simplificacién por la constitucionalizacién del sistema de
fuentes del derecho™.

Ante estos tres efectos me limitaré formular algunas reflexiones en base a las experiencias
latinoamericanas que han sido mencionadas. Sobre la supuesta modernizacion: ¢La
modernizacion del derecho le corresponde al juez constitucional o al legislador? Si pudiera
admitirse una tarea en cierto modo compartida ¢Cuales son los limites?, y sobre todo:
¢Quién impone los limites? En cuanto a la unificaciéon del derecho, la propuesta tedrica
suena interesante, pero la practica de muchos paises latinoamericanos ha demostrado que
muchos jueces constitucionales simplemente utilizan la Constitucion para resolver el caso
concreto sin entrar ni siquiera a ver lo que establecen las leyes formales. Entonces:
¢Unificaciéon del derecho o aplicacion directa de las normas constitucionales sustituyendo la
ley formal? El argumento de la simplificacion es el que me resulta mas incomodo porque
muchas veces cuando encuentro interpretaciones constitucionales en sentencias judiciales
como preambulo para la solucion de un conflicto privado me da la impresion de que la
alusion a las normas constitucionales se hace simplemente para disimular el
desconocimiento del derecho de los contratos, de los bienes, de la familia o del arbitraje y
para darle una apariencia o fachada juridica a cualquier opinién mas o menos razonada.

Asi pues, la constitucionalizacién del derecho, en los términos en los que ha sido
presentada, es un factor de desorden de la estructura logica-jerarquica del sistema juridico

!> GEORGE VEDEL. « Propos d’ouverture ». In La constitutionnalisation des branches du droit (sous la direction
de Bertrand Mathieu et Michel Verpeaux). Presses Universitaires d’ Aix-Marsaille. Economica. 1996. p. 16.
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que atenta directamente contra su coherencia. El caso particular del arbitraje es revelador de
c6mo la constitucionalizacién genera una ruptura con la racionalidad.

II. La constitucionalizacidn del derecho altera la racionalidad del derecho del
arbitraje

11.  La experiencia de la constitucionalizacion del derecho del arbitraje ha sido muy
cuestionada. Los casos resefiados por el profesor Gamboa Morales son una prueba fiel del
uso inadecuado que se ha hecho de las normas y principios constitucionales para hacer
frente a situaciones reguladas por el derecho del arbitraje. En este sentido, de los casos
estudiados y otras experiencias mas o menos importantes podemos percibir muy
claramente una tendencia a utilizar los mecanismos propios de la justicia constitucional
para lograr que los tribunales estatales interfieran ilegitimamente en el desarrollo de los
procedimientos arbitrales solicitando la suspensién o paralizacion definitiva de los mismos
o anulando sus decisiones por vias distintas a las consagradas por los instrumentos
nacionales o internacionales del arbitraje comercial.

Aunque por el hecho de que el arbitro carece de foro las decisiones de los tribunales
estatales de la sede o de cualquier otro pais son juridicamente irrelevantes frente a ellos",
estas actuaciones generalmente no son indiferentes para las partes. La practica ha
demostrado que el empleo de los mecanismos de la justicia constitucional en materia de
arbitraje solo ha servido para promover los litigios parasitarios y las tacticas dilatorias y son
intentados generalmente por alguna parte recalcitrante a cumplir con su obligacion de
someterse al arbitraje a pesar de haber celebrado un acuerdo de arbitraje o a aceptar sus
resultados o, simplemente, las reglas de juego.

12.  En términos generales, podemos decir que el derecho del arbitraje reposa sobre dos
pilares esenciales, por un lado, la validez y eficacia del acuerdo de arbitraje y, por el otro, la
validez y eficacia de los laudos arbitrales. No en vano los instrumentos internacionales del
arbitraje comercial (principalmente la Convenciéon de Nueva York y la Convencion de
Panama) se dedican practicamente a reforzar, en el ambito internacional, estos dos aspectos.
Trabajo que fue complementado por la Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional®, al crear
el recurso de nulidad en el lugar del arbitraje como tUnica via de recurso contra un laudo
arbitral, de acuerdo a las causales taxativas que enumera la Convencion de Nueva York en
materia de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales.

7 EMMANUEL GAILLARD. « L’interférence du juge du siege dans le déroulement de I’arbitrage ». In Liber
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Es lamentable constatar que en mucho paises latinoamericanos la punta de lanza de las
interferencias ilegitimas en los procedimientos arbitrales violando esos dos pilares creados
por el derecho internacional y consagrado por la mayoria de las legislaciones nacionales
latinoamericanas en materia de arbitraje, lo constituyen las acciones directas de proteccién
de derechos constitucionales conocidas como accion de amparo, tutela o proteccion
constitucional dependiendo de la jurisdiccion en cuestion.

13.  En el derecho venezolano se han presentado varias situaciones en las que se ha
empleado el recurso de amparo constitucional para escapar o evadir de forma ilegitima a los
efectos de un laudo arbitral. Considero que puede ser interesante traer esta experiencia
porque la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, después de un largo
camino de desaciertos y de sentencias lamentables pareciera evolucionar hacia un régimen
racional del control judicial de los laudos arbitrales”. El interés de la experiencia venezolana
sobre la materia coincide con nuestro argumento sobre la importancia del mantenimiento
de la vigencia y aplicacién efectiva de la ley formal®.

Al referirse a las experiencias venezolanas, el profesor Gamboa Morales hizo referencia al
caso Grupo Inmensa, C.A. y otros ¢/ Soficrédito Banco de Inversién, C.A.*', como una
experiencia positiva. Para el conferencista se trataba de un caso positivo porque la Sala
Constitucional habia declarado inadmisible el amparo constitucional intentado contra un
laudo arbitral doméstico. Sin embargo, si bien estoy completamente de acuerdo con el
resultado de la decisién no considero que se trate una experiencia verdaderamente positiva.
El motivo de mi desacuerdo se debe a la razén por la cual se declard la inadmisibilidad del
recurso de amparo constitucional, es decir, con la motivacién de la sentencia. En este
sentido, el recurso de amparo fue rechazado bajo el argumento de que el impugnante no
habia agotado la via ordinaria de impugnacién. En nuestra opinién, la Sala Constitucional
incurrio en el error de considerar el recurso de nulidad como el mecanismo ordinario de
impugnacién 'y no como el #nico mecanismo de impugnacién como lo establece muy
claramente el articulo 43 de la Ley de Arbitraje Comercial venezolana®™.

14. Se hizo también mencién al caso Consorcio Barr, C.A. ¢/ Four Seasons Caracas, S.A. y
otros”, en el que por un error juridico inexcusable, la Sala Constitucional declaré
parcialmente con lugar un recurso de amparo constitucional intentado contra un laudo
parcial dictado por un tribunal arbitral con sede en Miami. El error en el que incurri6 la
Sala Constitucional en este caso consistié en asimilar un laudo arbitral extranjero a una

¥ ALFREDO DE JESUS O. “La Sala Constitucional y el Arbitraje Comercial. Hacia un régimen racional del
control judicial del laudo arbitral en el derecho venezolano”. En Revista Peruana de Arbitraje. N° 3. Lima.
2006.

% ALFREDO DE JESUS O. “The Impact of Constitucional Law on International Commercial Arbitration in
Venezuela. In Journal of International Arbitration. Kluwer International. The Hague.(En Imprenta).

! Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 827 del 23 de mayo de 2001, en el juicio de
Grupo Inmensa, C.A. y Corporacion de Metales y Esmaltes Valencia, C.A. (Coresmalt), con ponencia del
Magistrado Ivan Rincén Urdaneta.

* ALFREDO DE JESUS O. “La Sala Constitucional y el Arbitraje Comercial. Hacia un régimen racional del
control judicial del laudo arbitral en el derecho venezolano™... N° 40.

# Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 2.635 del 19 de noviembre de 2004, en el
juicio de Comsorcio Barr, C.A. ¢/ Four Seasons Caracas, S.A. y otros, con ponencia de la Magistrada Carmen
Zuleta de Merchan.



sentencia judicial extranjera y por ello, en lugar de aplicar el derecho del arbitraje comercial
aplico la Ley de Derecho Internacional Privado, a pesar de que su Articulo 62 establece
muy claramente que “salvo lo dispuesto en el articulo 47 de esta Ley, todo lo concerniente
al arbitraje comercial internacional se regira por las normas especiales de regulan la
materia”. El régimen de una sentencia judicial extranjera y de un laudo arbitral extranjero
es completamente distinto en el derecho venezolano, tanto por la naturaleza de ambas
decisiones como por sus efectos.

En este caso, lo unico verdaderamente grave desde el punto de vista de la
constitucionalizacion del derecho del arbitraje es que la accibn que provocod el
pronunciamiento de la Sala Constitucional no fue un recurso previsto en el derecho del
arbitraje comercial sino un recurso de amparo constitucional. El pronunciamiento de fondo
de la sentencia en nada toca argumentos constitucionales... quizis una corte con
competencia en materia civil o comercial no hubiera incurrido en semejante desatino.

15.  Pero a pesar del pésimo precedente del caso Consorcio Barr, C.A. ¢/ Four Seasons
Caracas, S.A., y otros anteriores en los que se habia admitido a través de obiter dicta que un
laudo arbitral extranjero podia ser objeto de un amparo constitucional®, la Sala
Constitucional pareciera haber cambiado de criterio en un caso muy reciente. Se trata del
caso Corporacién Todosabor, C.A. ¢/ Haagen Dazs Internacional Shoppe Company, Inc.”>. En
esta oportunidad la parte venezolana después de haber sido vencida en un procedimiento
arbitral internacional (bajo las reglas de la Asociaciéon Americana de Arbitraje y con sede en
Miami) que habia aceptado libremente y en el que habia participado hasta el final, tom¢ la
decision de ignorar el derecho del arbitraje comercial internacional y en este sentido intentd
una accion de amparo constitucional ante la Sala Constitucional para evadir los efectos del
laudo condenatorio.

La accion de amparo constitucional no tenia otro objetivo que enervar los efectos del laudo
arbitral. En este sentido, alegando entre otras cosas que se le habia violado el derecho a la
defensa y al debido proceso, solicitaba nada mas y nada menos que: jla suspension de los
efectos de laudo y su nulidad!. Ante esta accién la reaccién de la Sala Constitucional fue
bastante interesante. La sentencia de la mayoria, después de ratificar su jurisprudencia
anterior sobre la admisibilidad del amparo constitucional en materia de arbitraje, se declar6
incompetente para conocer la acciéon declinando la competencia en favor de un Tribunal
Superior de Caracas. Sin embargo, la Presidenta de la Sala a través de un extenso voto
salvado, expreso las razones por las cuales la accién intentada debia declararse inadmisible
in limine litis. Lo interesante del caso viene dado por la interaccion entre la decision de la
mayoria y el voto salvado. Mientras la mayoria remiti6 el caso a un Tribunal Superior, el
voto salvado practicamente le indico al juez de instancia lo que tenia que decir y los
argumentos en los que debia fundamentar su decision.

* Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia N° 1.981 del 16 de octubre de 2001, en el
juicio de Venezolana de Television, C.A. ¢/ Elettronica Industriale S.P.A., con ponencia del Magistrado Pedro
Rafael Rondéon Haaz.

» TSJ/SCO/NP® 174, 14 de febrero de 2006, Corporacién Todosabor, C.A. ¢/ Haagen Dazs Internacional Shoppe
Company, Inc. Boletin del Comité Venezolano de Arbitraje.15.2006. Obs. ALFREDO DE JESUS O.



16.  El voto salvado fue generoso al exponer las razones por las cuales debia rechazarse el
amparo constitucional. La Presidenta de la Sala observd que el amparo constitucional sélo
pretendia sustituirse a los mecanismos especificos de impugnacion de los laudos arbitrales.
En este sentido, sefialdo que “se trata - en el caso especifico que nos ocupa- es de una rara
especie de “accion autonoma de amparo constitucional” por ante esta Sala Constitucional,
que pretendia sustituirse en los mecanismos especificos vinculados con la validez,
ejecucion o reconocimiento de un Laudo Arbitral dictado en el extranjero de acuerdo a las
estipulaciones libremente pactadas por las propias partes en conflicto, a través de una
CLAUSULA COMPROMISORIA DE ARBITRAJE en un contrato de franquicia
...(omissis)... semejante pretension de “nulidad” que, como ha sido advertido, se ha
intentado erradamente a través de una rara especie de accion auténoma de amparo
constitucional” (Destacados propios).

Después de varias consideraciones muy interesantes, el voto salvado argumenté una
conclusion que retuvo toda mi atencién y que justifica su mencién en el marco de esta mesa
por sus implicaciones al reafirmar el valor de ley formal dentro del sistema juridico y la
armonia que debe existir entre la Constitucion y la ley. En este orden de ideas, para
justificar su tesis de la inadmisibilidad del recurso de amparo constitucional contra laudos
arbitrales encontrd una respuesta muy sencilla: hay que cumplir con la ley porque
cumpliendo con la ley se cumple igualmente con la Constitucién. En este sentido, indicd
que: “todo lo anterior no desconoce ni contradice, la potestad y el deber otorgado por
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela a esta Sala Constitucional y
a todos los Tribunales de la Republica, de defenderla y velar por su recto
cumplimiento atin frente a decisiones arbitrales dictadas en foros internacionales; pero
ello, claro esta de conformidad con las disposiciones sustantivas y adjetivas contenidas
en dicha Carta Magna, los Codigos y Leyes Venezolanas y, por supuesto, en los
Tratados Internacionales validamente suscritos aprobados y ratificados por la
Republica. De lo contrario, nuestro foro estara promoviendo cualquier mecanismo
inadecuado que, valiéndose de denuncias de inconstitucionalidad, pretenda desconocer
toda una estructura juridica sistematica que garantiza la operatividad de los medios
alternativos para la resolucion de conflictos en el ambito nacional e internacional”
(Destacados propios).

17.  Afortunadamente, y como podia esperarse, el Tribunal Superior que resultd
competente retuvo los conceptos del voto salvado de la Presidenta de la Sala Constitucional
y en este sentido declar6 la inadmisibilidad i limine litis de la referida accidn®, por existir
un medio idoneo de impugnacién creado por el derecho del arbitraje comercial.

En este caso, el Comité Venezolano de Arbitraje” presentd un Escrito de Amicus Curiae™ ante
el Tribunal Superior en el que se apoyaban los contenidos del mensaje que se hacian desde
la Sala Constitucional.

* Tribunal Superior Sexto, 9 de junio de 2006, Corporacién Todosabor, C.A. ¢/ Haagen Dazs Internacional
Shoppe Company, Inc. Boletin del Comité Venezolano de Arbitraje.18.2006. Obs. ALFREDO DE JESUS O.
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18. Como hemos visto, también en materia de arbitraje los efectos de la
constitucionalizacién han creado un desorden de derechos, procedimientos y jurisdicciones.
En este sentido, las experiencias latinoamericanas comentadas por los conferencistas y las
venezolanas que hemos resefiado, demuestran que los litigantes en lugar de resolver los
conflictos relativos al arbitraje comercial en funcion del derecho del arbitraje, a traves de los
procedimientos creados por el derecho del arbitraje y a través de las cortes competentes
indicadas por el derecho del arbitraje, han intentado resolver sus controversias relativas al
arbitraje no con el uso del derecho del arbitraje sino del derecho constitucional, a través de
los procedimientos de la justicia constitucional y ante los jueces constitucionales.

Esta constatacion no puede sino llamarnos a la reflexién. Como no tiene sentido la
coexistencia de sistemas paralelos de justicia dentro de un mismo ordenamiento juridico la
reflexion tiene que estar orientada a determinar en qué momento y en ddénde nos
equivocamos. Creemos que esto nos llevara necesariamente a redefinir el rol de las
Constituciones dentro de los ordenamientos juridicos especialmente su supuesto caracter
normativo y su supremacia, reestableciendo el valor de la ley como eje central del
ordenamiento juridico.

19.  Siguiendo las palabras del decano Vedel, creemos que es necesario reaccionar y evitar
la construccion de “un universo juridico sobre el fundamento de un imperialismo
‘constitucionalista’ en el cual la Constitucion, su juez y sus comentaristas posean todas las
llaves y custodien todas las vias”. La configuracion de una dictadura de jueces constitucionales
en la que la norma (constitucional), su interpretacién y aplicacién quede en manos de las
mismas personas y cuyos limites sean los unicos que ellos, los jueces constitucionales, en
interpretacion de sus normas decidan aceptar.

En varias ocasiones hice alusion y critiqué fuertemente la teoria actual de los derechos
humanos fundamentales, rechazando lo que considero un peligroso “fundamentalismo de
los derechos fundamentales™ y la fundamentalizacién del derecho en general. Pero no
deseo ser incomprendido sobre este punto. No estoy en contra del respeto de los derechos
humanos fundamentales. Todo lo contrario, soy muy consciente de la importancia de su
consagracion y de la existencia de mecanismos eficaces para su proteccion. En este sentido,

personas, generalmente asociaciones sin fines de lucro u organizaciones no gubernamentales, académicas o
cientificas que intervienen de manera espontanea y benévola o por haber sido invitados por el juez o por las
partes para ofrecer informaciones. Con antecedentes remotos en el derecho romano, las intervenciones a
titulo de Amicus curiae se popularizaron en los paises de tradicion juridica anglosajona, y luego en os
procedimientos ante jurisdicciones internacionales. Sin embargo, cada vez es mayor la aparicion de Amici
curiae en paises de tradicion juridica romano-germanica como la nuestra.

* FRANCOIS TERRE. « Sur la notion de libertés et droit fondamentaux ». In Libertés et droits fondamentanx
(sous direction Rémy Cabrillac, Marie-Anne Frison-Roche, Thierry Revet.). 12 édition. Dalloz. 2006. p. 6.



siento el temor de que, como todo proceso inflacionario, la inflacién de los derechos
humanos fundamentales los lleve consecuencialmente a su devaluacion.

La vulgarizacion del recurso de amparo constitucional y su desviaciéon de una accion
especial para la proteccion de los derechos constitucionales-fundamentales en un “recurso-
sirve-para-todo” constituye sin duda alguna una grave sefial de alerta que nos indica que no
vamos por un buen camino.



