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EDITORIAL

En este numero 10 de Derecho y Sociedad hemos querido hacer un esfuerzo
especial en invitar a los propios profesores de la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Politicas de la Universidad Monteavila. El resultado esta la vista.
Varios profesores de la Universidad han entregado interesantes trabajos en
el drea juridica, e incluso algunos sobre temas no estrictamente juridicos,
pero relacionados con el arte del Derecho. Profesores de otras Universidades
también han publicado trabajos en este nimero.

Una de las consecuencias naturales de la labor del profesor es preci-
samente esa: dar a conocer desinteresadamente a los demas los propios
hallazgos, producto de la labor de preparar las clases y de la investigacion
que se realice sobre puntos de interés. Es sabido cdmo la labor del profesor
que prepara sus clases continuamente da ocasion para la profundizacion de
aspectos que se consideran particularmente interesantes.

Por supuesto, entre los beneficiarios de esas investigaciones se encuentran
los alumnos, que pueden también estudiar a partir de esos descubrimientos
realizados por sus profesores.

En Venezuela hay importantes temas juridicos que pueden recibir mayor
atencion cientifica, con el objetivo de dar soluciones consonas con nuestras
tradiciones juridicas.

Mucho se avanza con cada libro o articulo que se publica, porque asi
quienes vienen detras pueden comenzar sobre las conclusiones a las cuales
han llegado otros. En Derecho y Sociedad hay un espacio que ponemos a la
orden para ese esfuerzo comun.

Carlos Garcia Soto
Director
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EuGenio HERNANDEZ-BRETON

El arbitraje internacional
y la jurisdiccion de
tribunales venezolanos
en la Ley de Comercio
Maritimo*

Judex extra territorium est privatus, Codex Justini-
aneus, 10,32,53 (Honorius)

Eugenio Herndndez-Breton'

SUMARIO: Introduccion. I. Fuentes del Derecho Internacional Privado Maritimo.
IL. Jurisdicciéon de tribunales venezolanos en la Ley de Comercio Maritimo. III.
Sistematizacion de los criterios generales y especiales atributivos de jurisdiccion.
IV. Derogabilidad y exclusividad. V. Admisibilidad del arbitraje. VI. Jurisdiccion
y embargo preventivo de buques. VII. Manifestacion de voluntad respecto de la
jurisdiccion y las condiciones generales de contratacion. VIIIL. Relacion entre forum
non conveniens y litispendencia internacional. Conclusion.

* Texto de la conferencia dictada el 14 de octubre de 2011 en el Foro “Analisis de 10 afios de
vigencia de las leyes maritimas venezolanas’, organizado por el Centro de Estudios de Postgrado
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela y la

Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
1" Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila.
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1.  Eltema de la jurisdiccion de tribunales venezolanos y del arbitraje inter-
nacional en materia de “relaciones juridicas que se originan en el comercio
maritimo y en la navegacion por agua’, que es la materia objeto de la Ley
de Comercio Maritimo (articulo 1), corresponde, junto al tema del Dere-
cho aplicable a dichas situaciones juridicas, a dos de los mds importantes
sectores de la materia de estudio del Derecho Internacional Privado Ma-
ritimo. De tal forma, el articulo 3 de la Ley de Comercio Maritimo acepta
la nocioén amplia del Derecho Internacional Privado Maritimo al fijar las
fuentes de esa rama del Derecho.

2. Particularmente, la aplicacion de eso que hemos llamado Derecho Inter-
nacional Privado Maritimo se efectuara respecto de las materias objeto
dela Ley de Comercio Maritimo “que tengan relacién con ordenamientos
juridicos extranjeros”. Para tales efectos, el articulo 3 dela Ley de Comercio
Maritimo establece la jerarquia de las fuentes para regular esos casos. En
tal sentido, se habra de acudir, en riguroso orden, primero alas normas de
Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular las estableci-
das en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su defecto se
aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta
de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios
de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados. El propio
texto de tal lista hace evidente la influencia que ha tenido en la misma la
disposicion equivalente del articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional
Privado de 1998 (“LDIP”).

3. Ahora bien, el proposito de esta comunicacion es examinar el tema de la
jurisdiccion de tribunales venezolanos y del arbitraje internacional a la
luz de la Ley de Comercio Maritimo, razon la cual vamos a prescindir
del examen de las soluciones del Derecho Internacional Publico sobre la
materia, para asi pasar de inmediato a las regulaciones contenidas en la
propia Ley de la materia.

4. Los tribunales venezolanos tendran jurisdiccion para conocer de los
temas del comercio maritimo y de la navegaciéon por agua en la medida
y en los casos en que estén dados los criterios atributivos de jurisdiccion
establecidos en la normativa venezolana aplicable. Tales regulaciones no se
agotan en el mero texto de la Ley de Comercio Maritimo sino que, por su
naturaleza, se ven complementadas por la LDIP. Hay que destacar que, en
esta materia, la actuacion del legislador y del juzgador se limita a afirmar
o0 a negar la jurisdiccion de los propios tribunales nacionales.
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En todo caso, el tema de la jurisdiccién de tribunales venezolanos y del
arbitraje internacional no esta regulado sistematicamente en la Ley de Co-
mercio Maritimo, sino que las normas relevantes se encuentran dispersas
a lo largo del texto de esa Ley. La tarea que asumimos, entonces, es la de
sistematizar los criterios atributivos de jurisdiccion utilizados en dicha
Ley y examinar el grado de admisibilidad del arbitraje en dichos asuntos
propios del comercio maritimo y de la navegacion por agua.

Entremos en el tema. Las normas centrales en la materia son las recogidas
en los articulos 10, 11, 12, 13, 94, 100, 332 y 333 de la Ley de Comercio
Maritimo, y en ellas concentraremos nuestra exposicion. A la antes sefia-
lada ausencia de regulacion sistematica se une la circunstancia de cierta
imprecision terminologica por parte del legislador, al usar impropiamen-
te -en algunos casos- los términos jurisdicciéon y competencia lejos del
especifico significado técnico que a dichas expresiones les reconoce la
doctrina nacional. Valga recordar que mientras que el término jurisdiccién
se refiere a la potestad soberana que corresponde al conjunto de 6rganos
del Poder Publico de cada Estado soberano de conocer y decidir asuntos
entre privados con fuerza de cosa juzgada, la nocién de competencia, y en
especial de competencia por razon del territorio, se refiere a la unidad de
medida de la jurisdiccion, y en el caso destacado de competencia territo-
rial, a la unidad de medida por el territorio, la cual concreta el ejercicio
de la jurisdiccion en un individual y particular tribunal del Estado con
jurisdiccion, utilizando para ello el criterio del territorio o de ubicacién de
las personas, las cosas o de realizacion los actos y hechos juridicos. Hecho
este recordatorio, prosigamos.

La norma central a los fines de esta tarea de sistematizacion de las regula-
ciones de la Ley de Comercio Maritimo es la contenida en su articulo 12.
En primer lugar, la Ley de Comercio Maritimo reconoce la jurisdiccion
que corresponde a los tribunales venezolanos segtn lo dispuesto en los
articulos 39 y 40 de la LDIP.

El articulo 39 de la LDIP, se ha dicho, reconoce implicitamente el criterio
general del domicilio del demandado en territorio venezolano en los casos
en que tal criterio esté establecido “en la ley”. Como regla general, los tri-
bunales venezolanos tendran jurisdiccion si el demandado, cualquiera sea
la naturaleza de la accidn, estd domiciliado en Venezuela para la fecha de
la presentacion de la demanda. La nocién de domicilio a utilizar en estos
casos ha de ser, para las personas fisicas la establecida en los articulos 11 y
ss. dela LDIP. De tal suerte, como regla general, el domicilio de una persona
fisica se encuentra en el territorio del Estado donde tiene su residencia
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habitual, segiin dispone el articulo 11 de la LDIP. No discutimos mas el
asunto, sino que remitimos a la literatura especializada. Para el caso de las
personas juridicas han de aplicarse los criterios usuales del articulo 203 del
Codigo de Comercio para las sociedades mercantiles y los articulos 27 y
ss. del Codigo Civil para las demas personas juridicas. Estos son criterios
aceptados sin discusion entre nosotros.

9. Pero, el citado articulo 39 de la LDIP también atribuye jurisdiccion a los
tribunales nacionales aun en los casos en que el demandado no esté do-
miciliado en Venezuela, siempre que estén dados los criterios atributivos
de jurisdiccion de los articulos 40, 41 y 42 de esa misma Ley. Sin embargo,
dado el texto del articulo 12 de la Ley de Comercio Maritimo y la natura-
leza de las relaciones juridicas que se originan en el comercio maritimo
y en la navegacion por agua, esa referencia del articulo 39 ha de limitarse
tan solo al articulo 40 de la LDIP. Este articulo consagra los criterios es-
peciales atributivos de jurisdiccion en materia de acciones de contenido
patrimonial, que son propias del comercio maritimo y de la navegacion
por agua.

10.  El articulo 40 de la LDIP consagra cuatro criterios especiales de juris-
diccidn, a saber: (i) la ubicacién de los bienes en territorio nacional, (ii)
el hecho de que la obligacion, contractual o no, se haya contraido en
Venezuela o sea cumplidera en Venezuela, o derive de hechos verificados
en nuestro pais, (iii) la citacion personal del demandado en el territorio
nacional y (iv) la sumisién expresa o tacita de las partes a la jurisdiccion
venezolana. Igualmente, en este caso no entraremos en ulteriores analisis
sino que referimos a los interesados a la bibliografia especializada.

11. Ademas de los casos anteriormente listados, el articulo 12 de la Ley de
Comercio Maritimo mas que establecer otros criterios especiales de ju-
risdiccion enumera una serie de materias que caen bajo la jurisdiccion
venezolana. Asi, también tendran jurisdiccion los tribunales venezolanos
-referidos en el texto de ese articulo bajo la expresion de “Jurisdiccion
Especial Acudtica’- para el conocimiento de las acciones que se intenten
“con motivo de las disposiciones que regulan el comercio maritimo, la
navegacion por agua, la exploracion y explotacion de recursos ubicados en
el espacio acuatico nacional, asi como las acciones sobre buques inscritos
en el Registro Naval Venezolano, independientemente de la jurisdiccion
de las aguas donde se encuentran y sobre los buques extranjeros que se
encuentren en aguas en las que la Republica ejerza derechos exclusivos
de soberania y jurisdiccion, las operaciones que tengan lugar en las zonas
portuarias y cualquier otra actividad que se desarrolle en el espacio acuatico
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nacional” (articulo 12 de la Ley de Comercio Maritimo), y “que tengan
relacion con ordenamientos juridicos extranjeros” (articulo 3 dela Ley de
Comercio Maritimo).

Los tribunales venezolanos o “Tribunales de la Jurisdiccion Especial Acua-
tica’, segun dice el articulo 13 de la Ley de Comercio Maritimo, también
seran “competentes” —en el sentido de que tendran jurisdicciéon- para
conocer de todo juicio en que sea parte un propietario o armador de un
buque de bandera extranjera, aun cuando el propietario no esté domici-
liado en Venezuela y el buque no esté en aguas jurisdiccionales nacionales,
siempre que los tribunales venezolanos tengan jurisdiccion para decretar
un embargo preventivo de buques. Se trata de un forum arresti. Tales ca-
sos son: que se trate de garantizar el pago de un crédito maritimo o que
se trate de garantizar el eventual laudo arbitral o sentencia judicial que se
dicte, y esto ultimo aun cuando las partes se hubieren sometido a arbitros
o a tribunales extranjeros, y sin que tengan jurisdiccion sobre el fondo del
litigio (articulos 13, 94.2 y 100 de la Ley de Comercio Maritimo). Sobre
esto, volveremos mas adelante.

Ademas de los criterios que determinan la jurisdiccion de tribunales
venezolanos, enunciados en los articulos 12 y 13 de la Ley de Comercio
Maritimo y en los articulos 39 y 40 de la LDIP, se establecen ciertos crite-
rios especiales de jurisdiccion en los casos de abordaje ocurridos en aguas
jurisdiccionales y no jurisdiccionales Ellos estan listados en el articulo 332
de la Ley de Comercio Maritimo. Segun su texto, los criterios especiales
alli listados se establecen “ademas” de aquellos criterios ya fijados en otra
parte en el ordenamiento juridico nacional. Ahora bien, la jurisdicciéon
venezolana en materia de abordaje se ejercerd especialmente (i) cuando
uno de los buques sea de matricula nacional, (ii) cuando uno de los buques
sea embargado en puerto venezolano con motivo del abordaje o se otor-
gue en dicho lugar fianza sustitutiva y (iii) cuando después del abordaje
uno de los buques haga su primera escala o arribe directamente a puerto
venezolano.

Los criterios atributivos de jurisdiccion establecidos en la Ley de Comer-
cio Maritimo y en la LDIP son, en regla general, de caracter concurrente
y no exclusivo, salvo disposicion legal expresa en contrario, de acuerdo
de voluntades entre las partes o de “una razén técnica concluyente”. El
caracter concurrente de la jurisdiccién venezolana abre la posibilidad de
que se presenten casos de litispendencia internacional y de forum non
conveniens, los cuales se mencionaran mads adelante.
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15. De manera similar, como regla general, los criterios atributivos estableci-
dos en la Ley de Comercio Maritimo y en la LDIP asignan a los tribunales
venezolanos una jurisdiccion derogable mediante acuerdo entre las partes,
salvo disposicion legal expresa en contrario (articulos 10y 11 dela Ley de
Comercio Maritimo y 47 de la LDIP).

16. Ladistincion entre jurisdiccion exclusiva y jurisdiccion inderogable, o entre
jurisdiccion concurrente y jurisdiccion derogable conduce a un muy espi-
noso problema dentro de la sistemadtica procesal internacional venezolana.
La cuestion debatida —y atin no cerrada en doctrina y jurisprudencia- es
si las manifestaciones de jurisdiccion inderogable hechas por el legislador
venezolano son, igualmente, casos de jurisdiccion exclusiva, o silos casos
de jurisdiccion exclusiva lo son a la vez de jurisdiccion inderogable.

17.  Los argumentos expuestos han sido de diversa naturaleza. Sin embargo,
la cuestion es que la inderogabilidad lo que estatuye es que el solo pacto
entre las partes no es capaz de sustraer el conocimiento de una causa que
corresponde a los tribunales domésticos, y sin que per se sean criterios
que expresan exclusividad de la jurisdicciéon venezolana. La inderogabili-
dad viene a salvaguardar la posibilidad de que los tribunales venezolanos
siempre puedan conocer del asunto, aun a pesar del pretendido acuerdo
derogatorio de las partes. Se excluye, pues, el efecto negativo del pacto
entre partes respecto de la jurisdiccién venezolana. La exclusividad de la
jurisdiccion lo que expresa es la voluntad del legislador nacional de excluir
la posibilidad de la litispendencia internacional (articulo 58 de la LDIP) y
de excluir la eficacia de una eventual sentencia extranjera en materia res-
pecto de la cual los tribunales domésticos reclaman jurisdiccion exclusiva
(articulo 53.3. de la LDIP). Hasta aqui este tema.

18.  El articulo 10 de la Ley de Comercio Maritimo se une a los supuestos de
inderogabilidad del articulo 47 de la LDIP y viene a establecer la inderoga-
bilidad de la jurisdiccion venezolana en materia de contratos de transporte
de bienes o de personas que ingresan al territorio venezolano. En estos casos
no hay posibilidad de que contractualmente las partes excluyan mediante
acuerdo la jurisdiccion que le corresponde a los tribunales venezolanos de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 12 de la Ley de Comercio
Maritimo y 39 y 40 de la LDIP. Para otros contratos, sin embargo, no rige
la prohibicién vy, de tal manera, podria derogarse en esos otros casos la
jurisdiccion venezolana.

19. A tenor de la segunda de las fuentes del Derecho Internacional Privado
Maritimo establecidas en el articulo 3 de la Ley de Comercio Maritimo,
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valga recordar “las normas de Derecho Internacional Privado venezola-
nas’, tampoco se admitird la derogaciéon convencional de la jurisdiccion
venezolana en los casos listados en el articulo 47 de la LDIP, a saber: con-
troversias relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles situados en
territorio nacional, materias respecto de las cuales no cabe transaccion o
que afecten los principios esenciales del orden publico venezolano.

Para los demas casos en que si se admita la derogacién convencional de
la jurisdiccion venezolana, la misma podra “declinarse” —dice la Ley de
Comercio Maritimo en su articulo 11, en el sentido de derogarse, cree-
mos- “a favor de tribunales o al procedimiento de arbitraje”, pero ello
solamente “una vez producido el hecho generador de la accion”. Se trata
de una precaucion adicional del legislador a fin de asegurar cierta igualdad
de condicién negociadora de las partes involucradas en el asunto y evitar
la imposicion de una clausula derogatoria por la parte contractualmente
fuerte. La idea subyacente parece ser que una vez producido “el hecho gene-
rador delaaccion’, la condicion negociadora de las partes es mas paritaria.
Lamentablemente, este articulo ha sido obviado por la jurisprudencia del
TSJ en Sala Politicoadministrativa. En la decision del caso Astivenca v.
Oceanlink Offshore I1I AS y otros, de fecha 21 de mayo de 2009, si bien se
cito el articulo y se pretendié aplicar el mismo, sin embargo, se perdi6 la
oportunidad para aclarar razonadamente el ambito de esa disposicién. La
sentencia en cuestion menciona que la derogatoria es permitida siempre
que no se trate de jurisdiccion exclusiva, “por ejemplo”. En el criterio de
la Sala jurisdiccion exclusiva y jurisdiccion inderogable o indeclinable son
sinénimas, pero hay otros casos de jurisdiccion inderogable. Estos ultimos
no se identifican en la sentencia. Cabe preguntarse si el articulo 10 de la
Ley en comento fija uno de esos supuestos de jurisdiccion inderogable.
En la sentencia en cuestion tampoco se discutieron los requisitos de
procedencia de la derogatoria, en particular lo relativo a la oportunidad
para la misma. Pero respecto de la clausula arbitral “que su prevision
anticipada en ninguna forma invalida la clausula de arbitraje”. Y esto no
parece haberse afirmado tomando en cuenta el texto del articulo 11 de la
Ley de Comercio Maritimo. Segun su texto, el articulo en cuestion parece
eliminar la posibilidad de clausulas de jurisdiccion o de arbitraje ex-ante,
es decir al momento de celebrar el contrato en cuestion pero antes de que
surja “el hecho generador de la accidon” Este asunto, sin embargo, no fue
objeto de mencién alguna por el TSJ.

Ahora bien, para el caso en que se permita la derogacion y para el caso de
la sumision a tribunales venezolanos bien vale la pena hacer unas conside-
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raciones acerca de la forma que deben revestir dichos acuerdos a la luz de
la jurisprudencia venezolana. En Venezuela, la cuestion de la forma de las
clausulas de jurisdiccion en los contratos por adhesion o condiciones gene-
rales de contratacion ha recibido un tratamiento particular por parte de la
Sala Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia (“TSJ-SPA”).

Si bien en el caso conocido como “El Gran Blanco, C.A.”, decidido el
30.5.2000, el problema trataba de la derogacién y no de la sumision a tri-
bunales venezolanos, el anilisis es igualmente aplicable a esta ultima. En el
caso en estudio se indico que para el conocimiento de embarque, si bien se
trata de un tipo de contratacion, no menos cierto es que el mismo se define
como un contrato de adhesion en donde queda excluida cualquier posibi-
lidad de debate o dialéctica entre las partes. En el contrato de adhesion, tal
como lo ha marcado la doctrina yla jurisprudencia, las clausulas son previa-
mente determinadas por uno solo de los contratantes, de modo que el otro
contratante se limita aceptar cuanto ha sido determinado por el primero.

A ello afiadi6 el TSJ-SPA que si bien es permisible que las partes regulen
por contrato lo relativo a la jurisdiccion, ello “no puede aceptarse” en “los
contratos de adhesion en donde no participan ambas partes en la redaccion
de las clausulas..”. Esto lo apoya en el articulo 26 de la Constitucion de
1999, que consagra “los ideales de acceso a la justicia”. A tal efecto, indicd
que para los conocimientos de embarque como contratos por adhesion
el modelo a seguir para la admisién y forma de tales cldusulas era la
contenida en el articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998. Alli,
concretamente, se exige que para los contratos de adhesion y en los con-
tratos normalizados, la manifestacion de voluntad de someter el contrato
a arbitraje debera hacerse en forma expresa e independiente. Se trata de
un control meramente formal de la libertad de la voluntad del adherente.

Lo anterior, para el Tribunal, brinda una suficiente seguridad de que la
clausula en examen sea ‘el producto de la voluntad de todos los contratantes
y no tan sélo de uno de ellos.” La cuestion juridica de la forma de la clausula
es vista como una garantia de la eficacia y validez de la misma. La Sala ex-
preso “..consentir que la clausula de exclusion de la jurisdiccion venezolana
en los contratos de adhesion,..., impiden a sus nacionales,... satisfacer sus
pretensiones y alcanzar la justicia por imposicion contractual del emitente
del contrato, desvirtian tal postulado constitucional y desarticulan todo el
sistema judicial que pende de sus principios.”

De tal manera, la derogacion de la jurisdiccion venezolana permitida por
el articulo 47 de la Ley de DIP o por los articulos 10 y 11 de la Ley de
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Comercio Maritimo sélo es procedente mediante contratos de adhesion
cuando la cldusula de derogacién conste por escrito y la voluntad de de-
rogar se manifieste en forma expresa e independiente.

Asi, la derogacion convencional de la jurisdiccion se permitira “mediante
un acuerdo de voluntades que podra expresarse en forma independiente al
conjunto de las normas prerredactadas, pero que evidencia ser el producto
de la voluntad de todos los contratantes y no tan solo de uno de ellos.”

Como se indicd anteriormente, la situacion normativa existente para esa
fecha ha cambiado en el presente a raiz de la entrada en vigencia de la Ley
de Comercio Maritimo. Es de mencionar que el tema de la clausula arbitral
en los contratos de adhesion no fue discutido en la citada sentencia del
TSJ-SPA en el caso Astivenca v. Oceanlink Offshore III AS y otros, de fecha
21 de mayo de 20009.

En particular, se trata aqui de precisar hasta qué punto los usos, practicas
y costumbres mercantiles internacionales tienen relevancia para determi-
nar si ha habido sumision a tribunales nacionales o la derogacién de su
jurisdiccion. El tema ha ocupado y contintia ocupando muchas paginas
en Europa y en otras partes del mundo. Se trata de examinar la fuerza
obligatoria que puede tener la denominada “lex mercatoria” en el perfec-
cionamiento y forma de las clausulas de sumision.

En este sentido, resulta muy ilustrativa la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala Politico-Administrativa de 2 de diciembre de 1998, Seguros
Avila, C.A. v. Thos & Jas Harrison Ltd. y otras. Sin embargo, en sentido
contrario se expreso la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Politicoadministrativa, 30.5.2000, Seguros Caracas v. Thos & Jas Harrison
y otro, la cual aunque dictada antes de la entrada en vigencia de la LDIP el
6 de febrero de 1999, se refiere al aspecto particular que hemos destacado
anteriormente.

Se expresa en esa sentencia que ‘es aceptado internacionalmente que los
conocimientos de embarque establezcan las condiciones por las cuales se
va a regir el traslado de la mercancia a su puerto de destino, siendo tales
clausulas “prima facie” validas, de obligatorio cumplimiento por las partes
integrantes (sic) del contrato. El conocimiento de embarque da fe de las
obligaciones asumidas por cada parte y de las condiciones por las cuales se
regird. Los conocimientos de embarque, de acuerdo a la costumbre inter-
nacional (fuente principal del derecho (sic) Maritimo), son redactados por
el transportador y firmados tan solo por su capitan o en su defecto por su
agente maritimo, siendo en la prdctica costumbre aceptada que no lo firme
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el cargador, ni mucho menos, el consignatario o titular de los derechos de la
carga. De donde la aceptacion por estos tiltimos de los términos y cldausulas
del conocimiento de embarque se perfecciona, en principio, desde el mismo
momento en que es aceptada la mercancia al costado del buque.”

De tal manera se dara cumplimiento al requisito de la escritura, pero se
estard en contradiccion con la sentencia El Gran Blanco, C.A., antes cita-
da. Verdaderamente, acoger el criterio de esta tltima en desmedro de la
uniformidad universal esgrimida por la sentencia Thos & Jas Harrison Ltd
de 1998 ha colocado en situacién comprometida. Pasamos ahora a otros
temas.

Para el caso de que las partes se hayan sometido a la jurisdiccion de
tribunales extranjeros o a un tribunal arbitral respecto de un crédito
maritimo, aunque dicho crédito esté sometido a un Derecho extranjero,
no se excluye la jurisdiccion de tribunales venezolanos a fin de ordenar
el embargo preventivo de un buque a fin de garantizar el eventual laudo
arbitral o sentencia judicial que se dicte (articulos 13 in fine y 94.2 de la
Ley de Comercio Maritimo). Sin embargo, los tribunales venezolanos que
acuerden la medida no tendra jurisdiccion para resolver sobre el fondo
del litigio cuando las partes se hayan sometido validamente a arbitros o
a tribunales extranjeros (articulos 13 in fine y 100 de la Ley de Comercio
Maritimo).

Los articulos 13 y 94.2 de la Ley de Comercio Maritimo brindan la
oportunidad de exponer algunas consideraciones en torno al tema de
las relaciones entre el Poder Judicial —o los tribunales ordinarios- y el
arbitraje comercial, en particular en cuanto a la posibilidad de que jueces
venezolanos decreten medidas cautelares en auxilio de un compromiso
arbitral en materia maritima comercial.

Los inmediatamente antes citados articulos dan jurisdiccion a tribunales
venezolanos para decretar el embargo preventivo de buques de cualquier
bandera y que se encuentren en territorio venezolano con ocasion de la
demanda de cumplimiento de un crédito maritimo sujeto o no dicho cré-
dito al Derecho venezolano, todo con el fin de garantizar la ejecucion del
eventual laudo arbitral. Tal jurisdiccién de tribunales venezolanos —como
ya se ha dicho- estd dada aun para el caso de que entre deudor y acreedor
se haya pactado una clausula de sumision a tribunales extranjeros o una
clausula de arbitraje y sin que se extienda al conocimiento y decision del
tema de fondo. Lo anterior consagra un supuesto de auxilio, ayuda o co-
operacion al desarrollo del arbitraje por parte de tribunales ordinarios, sin
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que se pretenda que los tribunales arbitrales formen parte del Poder Judicial
venezolano. Ese auxilio, ayuda o cooperaciéon es conforme al mandato
constitucional de promover el arbitraje, como medio alternativo de solu-
cién de controversias, mandato dirigido a todas las autoridades publicas
del pais y establecido en el articulo 258 de la Constitucién. En particular,
este auxilio del Poder Judicial al arbitraje ha tenido reconocimiento expreso
por parte de la Sala Constitucional del TS], en especial en sentencia de 3
de noviembre de 2010 en el caso Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. v.
Oceanlink Offshore III AS y otros.

De tal suerte resulta que la existencia de una clausula arbitral en asuntos
maritimos si bien excluye la jurisdiccion de tribunales venezolanos para co-
nocer del fondo del asunto, no la excluye —entonces- para decretar medidas
cautelares, en particular embargos preventivos de buques, a pesar de que
entre las partes litigantes exista una clausula arbitral vinculante y ello aun
cuando el procedimiento arbitral no se haya iniciado para la fecha dela so-
licitud de la medida cautelar. Es de resaltar —una vez méas— que todo lo ante-
rior es con la finalidad de garantizar la ejecucion del eventual laudo arbitral.

Ni la Ley de Comercio Maritimo ni la Ley de Arbitraje Comercial de
1998 prevén norma que establezca un término o lapso para presentar la
demanda arbitral, en caso de que no se la hubiere presentado antes de so-
licitar y decretar el embargo preventivo de buques, ni tampoco establecen
las consecuencias de no hacerlo. Tal vacio podria llenarse aplicando los
criterios fijados por el TS] en Sala Constitucional en su decision en el caso
Astivenca antes citado.

De los criterios fijados en el caso Astivenca decidido por la Sala Constitu-
cional solo quisiera referirme a dos en particular, relativos a los lapsos para
activar el procedimiento arbitral en caso de no haberlo hecho previamente.
Paso a continuacion a hacer referencia a los mismos.

Una vez acordada la cautelar, dentro de los 30 dias continuos siguientes el
solicitante debe acreditar que llevé a cabo todas las actuaciones necesarias
para poner en marcha el procedimiento arbitral. Vencido dicho lapso sin
que el solicitante lo acredite, el tribunal que haya acordado la medida re-
vocara de oficio la cautelar decretada y condenara en costas al solicitante.
Ademas, en este caso el solicitante sera responsable de los dafios y perjuicios
que haya causado a la persona perjudicada por la medida acordada.

En todo caso —senala la sentencia Astivenca—, la cautelar decretada “de-
caera automaticamente” si el panel arbitral no se ha constituido luego de
transcurridos 90 dias contados desde la “efectiva ejecucion” de la medida
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cautelar en cuestion. Para este caso la sentencia no sefala si hay responsa-
bilidad civil del solicitante. Este tema debe ser abordado con cuidado, pues
muchas y diferentes circunstancias pueden haber determinado que el tri-
bunal arbitral no se haya constituido dentro del lapso sefialado. Aplicando
criterios elementales en materia de responsabilidad civil, solo adelantamos
que la responsabilidad del solicitante dependera de la medida en que su
conducta haya contribuido a causar dafios a la otra parte. Dejamos para
otra oportunidad la profundizacion en este tema.

El articulo 333 de la Ley de Comercio Maritimo regula la variante vene-
zolana de la doctrina del forum non conveniens. La posibilidad de que
discrecionalmente declinen su jurisdiccion los tribunales venezolanos
se admite en materia de abordaje y solo los siguientes casos (i) cuando
uno de los buques sea embargado en puerto venezolano con motivo del
abordaje o se otorgue en dicho lugar fianza sustitutiva; (ii) después del
abordaje uno de los buques haga su primera escala o arribe eventualmente
a puerto venezolano, y (iii) cuando la jurisdicciéon venezolana corresponda
segun el criterio de la citacion personal del demandado en el territorio de
la Republica.

En tales casos, los tribunales venezolanos podran discrecionalmente decli-
nar su jurisdiccidn, a solicitud del demandado, en favor de los tribunales de
otro pais en el cual se hubiere intentado una accién por los mismos hechos
y causas, siempre que le otorgasen al demandante iguales garantias para
responder de las resultas de dicha accién intentada por ante ese otro Estado.

Para tales efectos, los tribunales venezolanos tomaran en cuenta la vincu-
lacién que las partes, buques, aseguradores y tripulantes puedan tener con
la jurisdiccion extranjera con el fin de tomar su decision. Procesalmente,
la solicitud de forum non conveniens se propondra y tramitara en la forma
de una cuestion previa de declinatoria de jurisdiccion.

Si bien el forum non conveniens presenta similitudes con la litispendencia
internacional regulada en el articulo 58 de la LDIP, importantes diferencias
surgen entre ellas dos. En primer lugar, la litispendencia es de obligatorio
respeto en tanto se den sus presupuestos, mientras que el forum non conve-
niens es de aplicacion discrecional por el juez seguin las circunstancias. En
segundo lugar, la prevencion o anterioridad en la citacion no juega papel
alguno en el forum non conveniens, mientras que tal requisito constituye el
elemento principal para resolver los temas de litispendencia internacional.
Rige la maxima: la citacién determina la prevencion. Por otra parte, la
declinatoria de jurisdiccion con ocasion de la litispendencia se declarara
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siempre que la jurisdiccidon venezolana sea concurrente, mientras que el
forum non conveniens solo se declarara en los tres casos listados en el ar-
ticulo 333 de la Ley de Comercio Maritimo. Por ultimo, es indispensable
para que se declare con lugar el forum non conveniens que se le otorguen
al demandante iguales garantias para responder de las resultas de dicha
accion intentada por ante ese otro Estado extranjero. La declaratoria con
lugar de la litispendencia internacional no se hace depender del otorga-
miento de tales garantias.

Con en el examen anterior hemos tratado de presentar una panoramica de
las principales disposiciones de la Ley de Comercio Maritimo en materia
de jurisdiccion de tribunales venezolanos y de arbitraje comercial inter-
nacional que sirva para orientar a tribunales y practicos en la solucién de
los casos de Derecho Internacional Privado Maritimo.
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