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INTRODUCCION

Uno de los temas mas debatidos en la sociedad es cual debe ser el margen de
libertad que el Estado ha de reconocer a los individuos y, por interpretacion a contra-
rio, qué aspectos de la vida de estos ultimos deben ser regulados por el primero para
alcanzar el tantas veces invocado interés general, si bien la determinacion —y el propio
uso— de este concepto no esté exento de problemas.

Se trata de la clasica discusion entre el intervencionismo estatal y la autonomia
de la voluntad de la que el arbitraje no resulta extrafio pues, si bien a la fecha él ha logra-
do mantenerse practicamente al margen de esta intervencion gracias a una regulacion
legislativa mas “de principios” que de corte expansivo e imperativo’, no son pocas las
decisiones judiciales que —al menos en Venezuela— atisban la necesidad de acotar esas
libertades en pro de la mejor defensa de los derechos e intereses de quienes acuden a
este medio alternativo de resolucion de conflictos?.

Esta situacion nos coloca en una encrucijada que podemos simplificar del
siguiente modo: si consentimos la participacion del Estado para que este subsane las
eventuales fallas del sistema arbitral por via legislativa, estariamos aceptando que el
mismo reduzca la autonomia de la voluntad que resulta intrinseca al arbitraje al imponer
—por ejemplo— cémo habria de desarrollarse el procedimiento arbitral para que las

Abogado egresado de la Universidad Central de Venezuela (UCV) en el afio 2013 con la mencion Summa Cum Laude. Especia-
lista en Derecho Administrativo egresado de la misma universidad en el afio 2018, mencién honorifica. Investigador del Centro
para la Integracién y el Derecho Publico (CIDEP), ubicado en Caracas, Venezuela. Profesor de pregrado y de la Especializacion
en Derecho Administrativo de la UCV y de Teorfa Politica y Constitucional en la Universidad Monteavila. Ganador del Premio
Academia de Ciencias Politicas y Sociales para Profesionales 2017-2018, Dr. Angel Francisco Brice. Correo electrénico: gsira@
cidep.com.ve

' Véase Rafael Badell Madrid et al., Comentarios a la Ley de Arbitraje Comercial (Caracas: Badell & Grau, 1998).

2 Véase un balance de los fallos publicados por el Tribunal Supremo de Justicia al respecto en José Gregorio Torrealba R.,
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia sobre medios alternativos de solucion de controversias, arbitraje comercial,
arbitramento y arbitraje de inversiones 2000-2014 (Caracas: EJV, 2016) y, mas recientemente, Andrea Cruz Suérez y Gabriel Sira
Santana, “El arbitraje segun la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”, Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e
Internacional, N° 1 (Caracas: AVA, 2020) 323-365, en https://bit.ly/3wAnnmwW
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partes estén en condiciones de igualdad. En cambio, si negamos todo tipo regulacion
con base en la mencionada autonomia, el arbitraje podria dejar de ser un medio que
la poblacion califigue como confiable, predecible y —en definitiva— garantista, lo que
a la larga llevaria a su desuso por no ofrecer al particular mayores ventajas que la via
judicial.

Es frente a este panorama que irradia la importancia del soft law como norma
principalmente promovida por las instituciones arbitrales que permite alcanzar un equi-
librio entre los escenarios descritos al dotar al arbitraje de un compendio de disposicio-
nes subjetivas y adjetivas que ofrecen seguridad a quienes acuden al mismo, a la par
que no vulneran el principio de la autonomia de la voluntad pues estas normas no son
impuestas —como podria ocurrir en caso de que derivasen de una norma juridica dicta-
da por el Estado— sino acordadas por las partes.

Es con motivo de lo anterior que creemos pertinente revisar las caracteristicas
generales del soft law —o derecho blando como también se le conoce, aunque la alo-
cucion en inglés predomina en el foro— ya que un mejor entendimiento del mismo —asi
como de sus retos— abogara en favor de una regulacién “natural” del arbitraje y, con ello,
su eventual expansion como medio para resolver conflictos intersubjetivos de intereses,
tanto privados como publicos.

1. La norma como punto de partida

Antes de adentrarnos en la relevancia que el soft law tiene para el arbitraje hay
dos conceptos que resulta prudente precisar y que sirven de trasfondo a nuestro objeto
de estudio: la norma en su sentido general —el género, si se quiere— y la norma juridica
como especie de la primera. Ambas, manifestaciones del uso prescriptivo del lenguaje
que busca “dirigir el comportamiento de otro, o sea inducirlo a que adopte un determi-
nado curso de accion’, independientemente de si logra o no tal proposito®.

Asi, y solo como nocién introductoria pues el estudio pormenorizado de los térmi-
nos rebasa la finalidad de estas lineas*, por la primera de estas normas autores como
Santiago Nino entienden aquellas reglas que (i) “definen o determinan una actividad”, (ii)
“indican un medio para alcanzar determinado fin”, o (iii) prescriben una conducta, en el
sentido que una autoridad exige que un sujeto se comporte de un modo determinado
—en términos imperativos, haga o deje de hacer algo, o en términos facultativos pueda
0 no hacerlo— bajo la amenaza de castigo o sancion®.

¢ Carlos Santiago Nino, Introduccidn al anélisis del derecho, 2° ed., 12° reimp. (Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2003): 64. El autor diferencia este uso de otros como el informativo, expresivo, interrogativo y operativo.

4 Para mayor detalle se recomienda la consulta —en adicion de la bibliografia citada a lo largo de este aparte— de Hans Kelsen,
Teoria pura del Derecho, 16° ed., trad. Roberto J. Vernengo (México DF: Editorial Porrua, 2009): 17-37 y Eduardo Garcia Maynez,
Introduccidn al Estudio del Derecho, 53° ed. (México DF: Editorial Porrta, 2002): 3-14, 78-94.

° Santiago Nino 2003: 67-69. El autor sigue de cerca los postulados de von Wright, quien agrega a las categorias mencionadas
otras tres: las normas ideales o basadas en las virtudes del objeto regulado, la costumbre y la moral.
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Una aproximacion un tanto mas amplia hallamos en la obra de Mujica Rodriguez
quien expresa que la norma, como concepto general, es una “[rlegla de actuacion” que
“debe seguir el hombre”, en el entendido que “[n]o existe actividad humana que no esté
regulada por un sistema complejo de normas” y, lo que varia, es la naturaleza de estas
ultimas que puede ser ética, moral, juridica, religiosa, social (convencionalismos) o de
cualquier otro tipo®.

Por su parte, la norma juridica ha sido definida por Smith como:

..la significacion logica creada segun ciertos procedimientos instituidos por una comunidad
juridica y que, como manifestacion unificada de la voluntad de ésta, formalmente expresada
a través de sus 6rganos e instancias productoras, regula la conducta humana en un tiem-
po y un lugar definidos prescribiendo a los individuos, frente a determinadas circunstancias
condicionantes, deberes y facultades, y estableciendo una o mas sanciones coactivas para
el supuesto de que dichos deberes no sean cumplidos’.

De modo similar, Ortiz-Ortiz plantea —luego de recordar que las normas en general
“tienen como propdsito regular el mundo de la libertad del hombre en su vida en socie-
dad”- que las normas juridicas son “aquellos enunciados de prescripcién de conductas
gue implican deberes u obligaciones, facultades y declaraciones de estados juridicos, en
las relaciones intersubjetivas de los seres humanos con la finalidad de lograr un deter-
minado orden social aspirado™.

Lo aqui dicho permite llegar a una primera conclusion que sirve de base a los
comentarios que siguen: toda norma juridica es una norma, pero no toda norma es una
norma juridica.

¢Por qué interesa esta distincion que a simple vista podria parecer de Perogrullo?
Por el hecho que cuando hablamos de soft law nos estamos refiriendo a una regla de
conducta que es una norma (y por ende converge con las particularidades de este tipo),
pero no es una norma juridica (y por ende no tiene la fuerza de este ultimo tipo). Nos
explicamos.

Una norma juridica tiene entre sus principales caracteristicas que, cuando la au-
toridad competente crea o reconoce derechos y obligaciones a través de ella, la misma
dota a estas disposiciones de un de halo de obligatoriedad que permite que tal norma
pueda ser invocada y aplicada en un caso concreto —siempre que se materialice el su-
puesto de hecho que ella prevé e incluso si no media el consentimiento del destinatario—
pudiéndose en ocasiones, y si la norma en cuestion asi lo determina, sancionarse su
incumplimiento.

6 Rafael Mujica Rodriguez, “Norma. Concepto general’, Enciclopedia Juridica Omeba, (Buenos Aires: Editorial Bibliogréfica
Argentina, 1977) edicién digital.

7 Juan Carlos Smith, “Norma juridica”, Enciclopedia Juridica Omeba, (Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1977) edicion
digital.

8  Rafael Ortiz-Ortiz, "Hacia una ontologizacion de la norma juridica’, Revista de Derecho, N° 14 (Caracas: TSJ, 2004):131.
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El soft law, en tanto, no comparte estas caracteristicas pues, si bien es una norma
en los términos descritos supra®, carece de obligatoriedad y eventual coercibilidad, por
una parte, y, por la otra, no deriva del proceso de formacién de leyes —en el caso vene-
zolano, previsto en los articulos 202 a 218 de la Constitucion de la Republica— ni del
gjercicio de la potestad reglamentaria por parte del Poder Publico™, motivo por el cual
el foro afirma que, cuando hablamos de soft law, estamos en presencia de una norma
gue no es “vinculante por si misma” y que no deriva de la voluntad del Estado, por lo que
podria catalogarse como “anacional”™.

A pesar de lo anterior, seria un error pensar que con motivo de lo aqui expuesto
el soft law carece de valor para el mundo juridico —con inclusion del arbitraje—y que, en
consecuencia, su estudio habria de desecharse. ;Por qué sostenemos este enfoque?
La respuesta es sencilla: si bien el soft law no tiene per se caracter coercitivo ni vincu-
lante's, nada obsta que él pueda adquirir ese caracter a corto, mediano o largo plazo
como consecuencia de —por ejemplo— (i) la celebracion de un contrato en el cual se
invoguen sus disposiciones, convirtiéndolas en “ley entre las partes", tal como podria
preverse en una cldusula arbitral’ o (i) su adopcién posterior por parte del Estado al
dictar una ley o acto de rango sublegal que se inspire en el mismo, tal como ocurre con
las llamadas leyes modelos y dentro de las cuales resulta de especial interés para este
trabajo la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

9 Véase a su vez la primera acepcion de “‘norma” en el Diccionario de la Lengua Espafiola, edicion del tricentenario, donde
este vocablo se define como la “[rlegla que se debe seguir 0 a que se deben ajustar las conductas, tareas, actividades, etc.’,
consultado en https:/dle.rae.es/norma

© Publicada en la Gaceta Oficial N° 36.860 del 30-12-1999, reimpresa en N° 5.453 Extraordinario del 24-03-2000 y enmendada en
N° 5.908 Extraordinario del 19-02-2009. Véase a su vez el Titulo VI (del proceso de formacion y discusion de proyectos de ley y
acuerdos) del Reglamento Interior y de Debates de la Asamblea Nacional, publicado en la Gaceta Oficial N° 42.064 del 08-02-
2027 y reimpreso en N° 42.068 del 12-02-2021.

T Véase al respecto José Antonio Muci Borjas, Potestad reglamentaria y reglamento (Caracas: ACIENPOL y EJV, 2017) y Gabriel
Sira Santana, “La obligacion de consulta publica de normas: Ni tan obligatoria ni tan publica”, Revista de Derecho Publico, N° 142
(Caracas: EJV, 2015): 206-213.

2 Fernando Sanquirico Pittevil, “Soft law. Derecho y terminologia’, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 13
(Caracas: RVLY, 2019): 412, en https://bit.ly/2UvsNIQ Nétese, no obstante lo dicho, que somos del criterio que nada impide que
el Estado dicte recomendaciones sin fuerza vinculante sobre una materia al considerar que las mismas resultan favorables para
la sociedad, por lo que el soft law bien podria derivar de la voluntad del Estado segun retomaremos mas adelante.

3 Esta, reiteramos, es la caracteristica principal de lo que se entiende por soft law hoy en dia, ya que como apunta Mauricio
Ivén Del Toro Huerta, "El fendmeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacional’, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. VI (México DF: UNAM, 2006): 518, en http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487872¢e.2006.6.160:, “[aJunque
se reconoce que el término soft law fue introducido al lenguaje del derecho internacional por Lord McNair, lo cierto es que éste
acufio el término para distinguir entre proposiciones de lege lata y de lege ferenda y no para distinguir un fenémeno complejo
gue supone la existencia de variaciones normativas que van desde lo no vinculante hasta lo vinculante, del 'no derecho’ al
derecho, de lo soft a lo hard”, como ocurre en la actualidad.

4 Véase al respecto el articulo 1159 del Cédigo Civil, publicado en la Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinario del 26-07-1982.

5 Recuérdese que a tenor del articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial publicada en la Gaceta Oficial N° 36.430 del 07-04-1998,
“le]l ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de las controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una relacion juridica contractual o no contractual. El acuerdo de
arbitraje puede consistir en una clausula incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente. // En virtud del acuerdo de
arbitraje las partes se obligan a someter sus controversias a la decision de arbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones
ante los jueces. El acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria”.
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Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 con enmien-
das de 2006, visto que, como reporta esta Comision, “[s]e ha promulgado legislacion
basada en la Ley Modelo en 85 Estados en un total de 118 jurisdicciones”, entre los que
hallamos a Venezuela'.

Precisado lo anterior, pasamos de seguida a abordar algunas particularidades del
soft law como tipo normativo para luego revisar cual es su importancia para el arbitraje
y por qué consideramos que debe fomentarse su adopcion sobre el derecho positivo.

2. El soft law y la autonomia de la voluntad

Una de las maximas que rige a las sociedades democraticas y de derecho —como
al menos tedricamente hablando lo es Venezuela— es que esté Ultimo constituye un
conjunto de “instituciones que garantizan la preeminencia del individuo frente a los go-
bernantes y proscribe[n] la coaccién arbitraria o despotica’, gracias a la adopcién del
principio de la igualdad y la libertad de las personas como la base de un sistema norma-
tivo que se caracteriza, a su vez, por ser general, abstracto y previo.

Este sistema normativo suele estudiarse junto con otro concepto basico de la
teoria general del Derecho: sus fuentes, entendidas como “[lJos hechos o actos califi-
cados por el ordenamiento juridico como idéneos para producir el Derecho Objetivo,
o mejor dicho, las normas juridicas”, y que se clasifican en fuentes escritas —es decir,
aquellas que resultan “de documentos emanados de la autoridad estatal competente
(...) que supone la voluntad de una autoridad u érgano debidamente facultados por una
expresa disposicion normativa para ejecutar dicho proceso’— y no escritas, o “derivadas
del funcionamiento de la comunidad™®.

Ahora bien, si, tal como afirmamos en el acapite anterior, el soft law no es derecho
objetivo ni norma juridica, las reglas que este concepto agrupa serian entonces ajenas
a la clasificacion de fuentes en los términos definidos; aun cuando no se ignora que

6 Véase CNUDMI, Situacion actual Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas
adoptadas en 2006, en https://bit.ly/3jQTRqt El texto completo de la ley modelo puede consultarse en https://bit.ly/3dRQIID

7. Véase el articulo 2 de la Constitucion de la Republica conforme con el cual “Venezuela se constituye en un Estado democratico
y social de Derecho y de Justicia”. Sobre los pormenores de cada una de estas cldusulas revisese, Francisco J. Delgado, La idea
de Derecho en la Constitucidn de 1999 (Caracas: UCV, 2008).

8 Antonio Canova Gonzalez, Luis Alfonso Herrera Orellana y Giuseppe Graterol Stefanelli, Individuos o masas. ¢En qué tipo de
sociedad quieres vivir?, 1° reimp. (Caracas: Editorial Galipan, 2014): 74-75, 89.

1 José Pefia Solis, Manual de Derecho Administrativo, vol. |, 5° reimp. (Caracas: TSJ, 2006): 150-152.
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podria guardar cierta similitud con la costumbre que la doctrina incluye en las normas
no escritas sin que —advertimos— puedan igualarse los términos?’. Asi surge entonces
una nueva interrogante: ;de donde emana este derecho blando y cuales son sus impli-
caciones, si el mismo no forma parte del sistema de fuentes sefialado?

La respuesta podriamos encontrarla en el hecho que el soft law es una de las
tantas manifestaciones del principio de la libertad individual que mencionamos al inicio
de este acapite?' y, mas concretamente, de la autonomia de la voluntad como “tipica
manifestacion de la libertad dentro de la esfera del derecho privado’?.

De esta forma, el principio de la autonomia de la voluntad —conceptualizado
como la posibilidad de que los particulares ordenen y regulen sus relaciones juridicas de
acuerdo con su libre iniciativa y a su mejor conveniencia, sin mas limitaciones que las
previstas en la ley?®— seria el axioma? que avalaria que las personas complementen el
ordenamiento juridico de su Estado —ya sea porque este no prevé el supuesto de hecho
que requiere de regulacion, o la regla existente es ambigua— mediante la creacién de
Sus propias hormas e imperativos de conducta que, a su vez, facilitaran la consecucion
de sus intereses y la defensa de los derechos subjetivos que dicho ordenamiento les
concede o reconoce.

Lo anterior, claro estd, siempre que la norma creada por los particulares no vulne-
re el orden publico pues, como lo sostiene Dominguez Guillén y se desprende del arti-
culo 6 del Cédigo Civil venezolano, “[e]n las materias en que estd de por medio el orden

20 Véase sobre la costumbre ibid., 632-640. Decimos que la similitud no es absoluta porque —en adicion al caracter escrito que
suele caracterizar a nuestro objeto de estudio— si bien el soft law puede traducirse en usos que resultan uniformes a lo largo
del tiempo por un cumulo de personas que los consideran obligatorios, no es necesario que siempre sea asi. Piénsese por
ejemplo en el caso de una asociacién que dicte una serie de reglas innovadoras en materia probatoria para el arbitraje que no
se compaginan con los usos que han imperado a la fecha —por lo que las reglas serian contrarias a la costumbre—-y que, sin
embargo, al considerarse mas beneficiosas para la defensa de sus derechos e intereses, las partes decidan voluntariamente
someterse a ellas. Sobre el vinculo entre el soft law y la costumbre puede verse también Alix Aguirre Andrade, Yoselyn Bermudez
Abreu y Nelly Manasia Ferndndez, “El soft law y su aplicacion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en la
Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre”, Revista Fronesis, Vol. 13, N° 2 (Maracaibo: Universidad del Zulia,
2006): 26, en https:/bit.ly/3jW1PyG quienes apuntan que “[u]n sector de la doctrina considera que el Soft Law es un derecho
espontaneo, pues nace o emerge de los usos y costumbres de los operadores juridicos y comprende todo un conjunto de actos
de variados tipos (guias juridicas, leyes modelo, recomendaciones, resoluciones, entre otros), constituyendo un conjunto de
reglas surgidas del obrar de los participantes en el contexto internacional”, de lo que se deduce que la costumbre, mas que un
sindnimo, podria ser precursora del soft law.

21 Notese que la constitucionalizacion de este principio la hallamos también en el articulo 20 de la Constitucion de la Republica,
segun el cual “[tloda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas limitaciones que las que
derivan del derecho de las demas y del orden publico y social”.

22 Marfa Candelaria Dominguez Guillén, “Aproximacion al estudio de los derechos de la personalidad”, Revista de Derecho, N° 7
(Caracas: TSJ, 2002): 189. La autora también cataloga a este principio como ‘la maxima expresion de la libertad dentro del
derecho privado’, en ibid., 286.

2 Edilia De Freitas De Gouveia, “La autonomia de la voluntad en el derecho de la persona natural’, Revista Venezolana de Legislacidn
y Jurisprudencia, N° 13 (Caracas: RVLJ, 2019): 40. La autora agrega que ello constituye “[ulna de las conquistas irrenunciables
de la civilizacion” al tener cada hombre libertad “de ser, obrar y de abstenerse, para obtener algo que entra en la escena de su
interés”, en ibid., 42.

2 \éase sobre los principios juridicos y su significado en general Robert Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y
la teoria de los principios, trad. Carlos Bernal Pulido (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003): loc. 761-1223, formato
Kindle.
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publico, no encuentra aplicacion el principio de autonomia de la voluntad”, visto que “las
normas en cuestion no pueden ser relajadas por los particulares, porque se trata de
materias esenciales para el desarrollo del orden juridico y social"?.

Asi las cosas, de acuerdo con lo hasta aqui dicho, el soft law no seria mas que la
materializacién de esa posibilidad de que los individuos “creen derecho’ —en un sentido
lato del término—, teniéndose como sus notas caracteristicas (i) el dinamismo, ya que al
no depender del proceso legislativo formal es mas sencillo que las normas se adapten
a las practicas socioeconémicas del momento y las exigencias de la colectividad, (ii)
la economia, pues reduce los costos de negociacion y temporales que lleva consigo
la adopcion de una norma juridica, (iii) la uniformidad, en el sentido que las normas de
esta naturaleza tienden armonizar y coordinar el actuar de las partes, guiandoles en la
direccion que se considera optima y favoreciéndose en definitiva la previsibilidad y la
seguridad juridica, y (iv) la voluntariedad, dado que, al carecer estas normas de fuerza
coercitiva erga omnes como se dijo supra, es imperativo el consentimiento de aquellos
que pretendan hacerlas valer para que las mismas adquieran efectos vinculantes?.
Todas estas, vale decir, caracteristicas consonas con el arbitraje.

De este modo, el soft law asumira la forma de directrices, lineamientos, reglas, co-
digos u otros compendios similares que, mas que disposiciones obligatorias, contienen
orientaciones sobre como deberia procederse ante un supuesto de hecho, correspon-
diéndole al individuo decidir si se adhiere a lo previsto en la norma —caso en el cual ella
pasara a ser vinculante— 0 no, en cuyo caso seguira teniendo naturaleza meramente
orientadora; de lo que se deduce que el principio de la autonomia de la voluntad ya ex-
plicado seria de relevancia para el soft law tanto al momento de dictarse la norma (o a
modo de interrogante: ;qué se quiere que sea la norma?), como de someterse o no a lo
previsto en ella (;cudndo se quiere aplicar la norma?).

Esta vision sobre nuestro objeto de estudio es compartida por el foro donde —por
ejemplo a nivel nacional— Ramirez Ledn indica que “[e]l Soft Law, también conocido
como (..) normas no estatales, se refiere a normas que crean las personas juridicas, in-
dependientemente de su actividad privada o publica, nacional o internacional, cuyo con-
tenido no es legalmente coercible, pero que tienen especial relevancia juridica”’, enmar-
candose dentro de este concepto “instrumentos, que si bien no son leyes, constituyen
un marco referencial ampliamente aceptado™. En tanto, fuera de nuestras fronteras
autores como Pulido Riveros en Colombia afirman que:

25 Dominguez Guillén 2002: 75. El articulo citado, en tanto, reza que “[n]o pueden renunciarse ni relajarse por convenios particulares
las leyes en cuya observancia estan interesados el orden publico o las buenas costumbres”.

% \/éase en general Mdnica M. Boretto, “Soft law. Nuevos enfoques para el desarrollo progresivo del derecho internacional de la
propiedad intelectual”, Ars Boni Et Aequi, Vol. 8, N° 2 (Santiago de Chile: Universidad Bernardo O’'Higgins, 2012): 83-95, en https:/
bit.ly/3jOLQCt

27 José Alberto Ramirez Leodn, “La mediacion en Venezuela: Una mirada al presente y futuro’, Anuario Venezolano de Arbitraje
Nacional e Internacional, N° 1 (Caracas: AVA, 2020): 123, en https:/bit.ly/3jTO2ZA
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El soft law (..) consiste en todas aquellas reglas y principios generales no coercitivos (...)
cuya obligatoriedad se deriva de la autonomia de la voluntad, cuando las partes deciden
incorporarlos a sus estipulaciones; o, al servir de guia para la toma de decisiones de arbitros
y jueces, al fallar principalmente conflictos donde las partes no han escogido la ley aplicable
que regulen sus convenios?®,

Lo hasta aqui dicho permite arribar a las siguientes conclusiones en cuanto al
soft law:

En primer lugar, y al contrario del hard law cuyas disposiciones resultan obligato-
rias aungue en ocasiones admitan acuerdo en contrario?, la caracteristica fundamental
del soft law es que sus normas no son vinculantes, por lo que su exigibilidad deriva de
un acto de voluntad posterior por medio del cual el que asi lo desee se somete a ella. A
partir de ese momento, el soft law pasaria a ser tan exigible como el hard law, no por la
fuerza intrinseca de la norma, sino por decision de quien la toma para si.

¢Significa ello que si una persona no se somete expresamente a estas normas
ellas carecen de toda importancia? La respuesta es negativa pues, como afirman en el
foroy yaasomamos, “la ausencia de fuerza vinculante en la norma de soft law no conlle-
va a que la misma esté exenta de relevancia juridica, especialmente en los procesos de
creacion de lanorma”, a lo que se suma que las normas del soft law pueden (i) proveer
a los operadores juridicos de pautas interpretativas para la mejor comprension y apli-
cacion del derecho positivo, y (i) de aplicarse de forma sostenida en el tiempo bajo la
ilusion de obligatoriedad, podrian dar paso a la costumbre que, como vimos, si es fuente
del derecho y es apreciada como tal por el derecho internacional publico®'.

2 Juan Camilo Pulido Riveros, “El ‘soft law’ en el derecho privado: sostén a la teoria de la ‘'nueva lex mercatoria”, Revista Mision

Juridica, Vol. 11, N° 14 (Bogoté: Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, 2018): 238, en https://bit.ly/3ywjYqF El autor
incluye “entre las principales manifestaciones del soft law” a “las condiciones generales de contratacion, modelos contractuales
y cldusulas tipo, asi como recomendaciones, manuales, directrices, términos uniformes, reglas estandar, leyes modelo y guias
de distinto alcance, etcétera’, en ibid., 237.

2 Téngase como ejemplo el articulo 148 del Cédigo Civil segun el cual “[eJntre marido y mujer, si no hubiere convencién en
contrario, son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio’, o el articulo 1225
ejusdem que prevé que “[slalvo disposicién o convencion en contrario, la obligacién solidaria se divide en partes iguales entre
los diferentes deudores o entre los diferentes acreedores”.

Alan Matias Feler, “Soft law como herramienta de adecuacion del derecho internacional a las nuevas coyunturas”, Lecciones
y Ensayos, N° 95 (Buenos Aires: UBA, 2015): 290, en https://bit.ly/3r2ZFPo En el mismo sentido se pronuncia Del Toro Huerta
2006: 519, al afirmar que “la expresion soft law busca describir la existencia de fenémenos juridicos caracterizados por carecer
de fuerza vinculante aunque no carentes de efectos juridicos o al menos con cierta relevancia juridica”.

Véase al respecto el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que incluye dentro de las fuentes que la Corte
puede consultar para decidir las controversias que se le presenten conforme con derecho a “la costumbre internacional como
prueba de una préactica generalmente aceptada como derecho” (literal “B” del numeral 1). El estatuto puede consultarse en
https:/bit.ly/3r37xAq
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En segundo lugar, y también al contrario de como ocurre con el hard law respecto
al cual hay un numero finito de autoridades que tiene competencias regulatorias dentro
de un Estado para crear, modificar o extinguir normas juridicas generales®, las dispo-
siciones del soft law pueden derivar practicamente de cualquier sujeto, sin importar si
este es de naturaleza publica o privada.

Es decir, que tanto los 6rganos y entes que integran al Poder Publico en su conno-
tacion vertical y horizontal®® como los particulares, actuando juntos o separadamente,
tendrian la posibilidad de dictar estas normas débiles®*; a pesar de que el foco de pro-
duccion sea sin lugar a dudas el sector privado pues, como sostiene Pulido Riveros, son:

..los miembros de la comunidad del comercio internacional [quienes] juegan un rol muy acti-
vo en la generacion de soluciones [a través del soft law], pudiendo acordar nuevas formulas,
cubriendo lagunas en las cuales la legislacion es insuficiente, ineficaz o carece de consenso,
o satisfaciendo nuevos intereses de la comunidad, que de otro modo se tornaria complejo de
materializar; al mismo tiempo de ir enriqueciendo aun mas el soft law, dotandolo de nuevas
caracteristicas para dar respuesta a nuevos problemas. Subsiguientemente, y teniendo en
consideracion que el desarrollo de instrumentos de soft law obedece al imperativo comercial
de asegurar el derecho aplicable a la concreta transaccion comercial internacional, éstos
han venido multiplicandose progresivamente, en una clara complementariedad ofrecida a
las legislaciones nacionales®®.

En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, el soft law no se encuentra
sometido a un proceso de formacion legislativo o reglamentario formal de acuerdo con
las disposiciones mencionadas supra, por lo que quien haga las veces de su creador, y
como otra manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad, tendria libertad
para decidir como dicta la norma.

%2 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Las funciones del Estado, la funcién administrativa, y las actividades estatales’, La funcidn

administrativa y las funciones del Estado. Cuatro amigos, cuatro visiones sobre el Derecho Administrativo en América Latina
(Caracas: EJV, 2014): 207-211. El autor recuerda que “[lJa funcién normativa del Estado (...) si bien se atribuye como funcién
propia al érgano que ejerce el Poder Legislativo, es decir, a la Asamblea Nacional, se realiza también por otros 6rganos del
Poder Publico’, como podrian ser los érganos y entes del Poder Ejecutivo nacional, estadal y municipal dentro del dmbito de sus
competencias.

3 Téngase presente el encabezado del articulo 136 de la Constitucion de la Republica segun el cual “[e]l Poder Publico se distribuye
entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo,
Judicial, Ciudadano y Electoral”’, a lo que el texto constitucional luego agrega que a nivel de estados y municipios el Poder se
divide en Legislativo y Ejecutivo.

3 Véase como un ejemplo de soft law derivado de la actividad estatal (particularmente, la Administracion Publica colombiana):
Dario Martinez Jurado, “El soft law en derecho administrativo y su control judicial en Colombia’, Revista Digital de Derecho
Administrativo, N° 20 (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2018): 289-343, en https://doi.org/10.18601/21452946.
n20.12. El autor expresa que “[c]on el propdsito de concretar los lineamientos que involucra el concepto de la nueva gobernanza
y el cambio de paradigma del modelo de administrar el Estado, las autoridades recurren al derecho blando (...), ya que dada
su informalidad, diversidad y versatilidad permite responder de manera &gil, consensuada y técnica a las problematicas
coyunturales de la sociedad. (...) Estos mecanismos pueden asumir la estructura de reglas o principios, pero lo determinante es
que se emiten con la vocacion de persuadir, desprovista de la finalidad de obligar o constrefiir que juridicamente identificaria a
un tipico acto administrativo o al hard law”.

35 Pulido Riveros 2018: 240.
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Esta situacion exige un comentario adicional y es que, aunque como dijimos el
promotor de la norma puede optar por el método de su preferencia para establecer y
dar a conocer el contenido normativo, visto que el soft law no tiene caracter vinculante
per se y se requiere que él “crezca en la mente” de sus eventuales destinatarios para
que opten por someterse al mismo, Io mas recomendable seria que su proceso de for-
macion estuviese signado por principios como la transparencia y la publicidad, dando
oportunidades para que los interesados participen a través de consultas publicas y den
a conocer sus opiniones y observaciones sobre las normas a fin de su optimizacion y
mayor receptividad por parte de la poblacion®. Es decir, que el procedimiento habria de
regirse por los mismos principios que deben caracterizar al hard law —si bien en este
ultimo caso no suelen cumplirse®’— aunado a su posterior publicacion para que pueda
ser invocado.

Asimismo, consideramos que la norma habria de caracterizarse por tener una
buena técnica legislativa en cuanto a su sistematizacion, redaccion y concordancia con
el resto de las reglas que integren el sistema juridico® para evitar asf incurrir en los vi-
cios que aquejan a nuestro hard law®.

Finalmente, en cuarto y ultimo lugar, todo lo anterior se hace depender de un con-
cepto juridico indeterminado® como lo es el orden publico*!, ya que como se dijo el soft
law no puede contravenir las normas juridicas imperativas y preexistentes que guarden
relaciéon con las materias que el primero ahora desea regular, pudiendo constatarse una
relacion inversamente proporcional entre ambos tipos de normas o, lo que es o mismo,

% Téngase como ejemplo la consulta promovida por la Asociacion Venezolana de Arbitraje en diciembre de 2020 en cuanto
a las Reglas sobre Arbitraje Independiente, creadas por dicha asociacién ‘con el propdsito de ofrecer a la comunidad
juridica y empresarial, nacional e internacional, un procedimiento arbitral acorde con las modernas tendencias legislativas y
jurisprudenciales, sin dejar de lado la flexibilidad y el valor de la libre autonomia de la voluntad de las partes que caracteriza al
arbitraje independiente como medio idéneo para la resolucion de controversias”. El texto de las reglas, calificadas por la propia
asociacion como “un instrumento de soft law”, puede consultarse en https://bit.ly/2TLniQl

87 Véase Sira Santana 2015. En todo caso, esta idea es compartida por Cortés Cabrera —citado por Pulido Riveros 2018: 239—
cuando expresa que “uno de los rasgos esenciales del régimen del soft law, en contraposicidn al hard law, es la participacién y
aporte de recursos de actores no gubernamentales en la construccion, operacion e implementacion de instrumentos del soft law”.

% Véase en general Jhenny Rivas Alberti, “Metodologia y técnica de la legislacion’, Revista Electronica de Investigacion y Asesoria
Juridica de la Asamblea Nacional, N° 5 (Caracas: Asamblea Nacional e IEC, 2016): 1-1571, en https://bit.ly/3uddt9V Las pautas, si
bien se refieren a normas juridicas, resultarian perfectamente trasladables al derecho blando mutatis mutandis.

3 Véase Francisco J. Delgado, La reconstruccion del Derecho Venezolano (Caracas: Editorial Galipan, 2012): 39, donde el autor
expresa, entre otras consideraciones de valor, que la vaguedad en el uso del lenguaje en nuestra legislacion “convierte la certeza
del derecho en una fantasia” o “una abigarrada masa de articulos susceptibles de servir de fundamento para cualquier decision”.
Situacion esta de la que habrian de apartarse quienes pretendan crear soft law como alternativa o su poder de persuasion sera
nulo.

% \/éase al respecto Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Discrecionalidad administrativa y conceptos juridicos indeterminados:
;nociones totalmente diversas o dos niveles dentro de una misma categoria? Garcia de Enterria y las posiciones de la
doctrina venezolana”, Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 8 (Caracas: UMA, 2016): 346, en https:/bit.
ly/31g6ceu El autor recuerda que “para un amplio sector de la doctrina iberoamericana, los conceptos juridicos indeterminados
son aquellas férmulas juridicas que regulan la actividad de la Administracion, en los que la indeterminacién de sus enunciados
no se traduce en una indefinicién de sus aplicaciones, pues solo se permite una unidad de solucién justa. La Ley no determina
con exactitud los limites de esos conceptos porque los mismos no admiten una cuantificaciéon o determinacion rigurosas”.

41 Véase sobre este concepto en general Juan Carlos Montalvo Abiol, “Concepto de orden publico en las democracias
contempordaneas”, Revista juridica, N° 22 (Madrid: Dykinson y UAM, 2010): 197-222, en http://hdl.handle.net/10486/11803
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gue a mayor cantidad de aspectos de la vida en sociedad que se consideren de orden
publico y sean reguladas de forma imperativa por el Estado —como ocurre en las demo-
cracias de corte social que tienden a desconocer las libertades del hombre y favorecen
el intervencionismo estatal*’— menor sera la posibilidad de que existan normas de soft
law, y viceversa.

En este sentido, podra haber soft law siempre que (i) no exista una norma juridica
gue se refiera al supuesto de hecho que se pretende regular, por lo que con este dere-
cho blando se buscara colmar esa laguna juridica o (ii) exista tal norma juridica, pero
ella tenga caracter dispositivo —es decir, que puede ser relajada por la voluntad de los
individuos (ius dispositivum), al contrario de las normas juridicas imperativas o de orden
publico que no admiten esta prevision en contrario (jus cogens)—, siendo la intencion
del soft law brindar a los particulares una norma alterna al considerarse la de caracter
juridico insuficiente, inadecuada, ambigua o simplemente ineficaz.

Conocido entonces qué hemos de entender por soft law y cudles son sus par-
ticularidades, pasamos como Uultimo punto de estas anotaciones a precisar cOmo se
vincula este concepto con el arbitraje que, como recordara el lector, es otro tema que
se encuentra estrechamente vinculado con el principio de la autonomia de la voluntad
abordado en este acapite.

3. El soft law en el arbitraje

Dentro los casos de estudio que suelen colocarse como ejemplos cuando se
aborda el tema del soft law —junto con otros como los Principios UNIDROIT o los INCO-
TERMS- hallamos al arbitraje, conceptualizado por Badell Madrid como:

Un mecanismo de resolucion de controversias que tiene su origen en un acuerdo de volun-
tades de las partes involucradas, mediante el cual convienen en someter al conocimiento de
terceras personas, denominadas arbitros, la resolucién de los conflictos que hayan surgido
0 puedan surgir entre ellas™®,

Este mecanismo para la resolucion de conflictos intersubjetivos de intereses —
gue en Venezuela tiene rango constitucional* y forma parte del sistema de justicia*-
se encuentra regulado en nuestro pais en una norma de derecho positivo (hard law):

42 Véase entre otros Friedrich Hayek, Los fundamentos de la libertad, 9° ed. (Madrid: Union Editorial, 2014).

4 Rafael Badell Madrid, “Medios alternativos de solucién de conflictos en el Derecho Administrativo venezolano. Especial
referencia al arbitraje en los contratos administrativos”, Congreso Internacional de Derecho Administrativo en homenaje
al profesor Luis Enrique Farias Mata, tomo Il (Caracas: UCAB, 2006): 131. Véase en el mismo sentido, entre otros, Andrés A.
Mezgravis, “La promocién del arbitraje: un deber constitucional reconocido y vulnerado por la jurisprudencia’, Revista de Derecho
Constitucional, N° 5 (Caracas: Editorial Sherwood, 2001): 131-152 y Marfa Petzold-Rodriguez, "Algunas consideraciones sobre el
arbitraje en general”, Revista Derecho y Sociedad, N° 4 (Caracas: UMA, 2003): 27-40.

4 Véase el articulo 258 de la Constitucion de la Republica, segun el cual “[l]a ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion
y cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de conflictos”.

45 Véase el articulo 253 de la Constitucion de la Republica, seguin el cual “[e]l sistema de justicia esté constituido por el Tribunal
Supremo de Justicia, los demds tribunales (...) los medios alternativos de justicia (...)".
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la Ley de Arbitraje Comercial de 1998 que, conforme con su articulo 1, “se aplicara al
arbitraje comercial, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente”, a
lo que un par de articulos mas adelante la ley agrega que “[lJos arbitros tendran siempre
en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos y costumbres mercantiles” (Unico
aparte del articulo 8).

Asi, se trata de una ley basada en la Ley Modelo de la CNUDMI —como dijimos
paginas mas arriba*— y que reconoce la importancia de la autonomia de la voluntad
cuando se decide someter una controversia a arbitraje (articulo 4*7), si bien contiene
un par de normas juridicas de corte imperativo como serian, por ejemplo, que determi-
nadas controversias quedan “exceptuadas” de este mecanismo (articulo 3) y que el
acuerdo debe constar por escrito (articulo 6).

A su vez, y de mayor relevancia para nuestro objeto de estudio, esta autonomia
de voluntad no se limita Unicamente al acuerdo arbitral pues, al regularse al arbitraje
institucional como uno de los dos tipos que prevé la ley —siendo el otro el arbitraje inde-
pendiente—, la norma juridica destaca que:

Articulo 12. En el arbitraje institucional todo lo concerniente al procedimiento arbitral, inclu-
yendo las notificaciones, la constitucion del tribunal, la recusacion y reemplazo de arbitros
y la tramitacién del proceso, se regira de conformidad con lo dispuesto en el reglamento de
arbitraje del centro de arbitraje al cual las partes se hayan sometido.

Es decir, que el legislador habria consentido que todos los aspectos mencionados
fuesen regulados por normas calificadas por el foro como de soft law*, precisando la
ley Unicamente el contenido minimo de estos reglamentos® que, si bien podrian inspi-
rarse en las pautas que prevé la ley para el arbitraje independiente®’, no se requiere que
ello sea asi.

4 \Véase también Claudia Madrid Martinez, “Mas de 20 afios de la Ley de Arbitraje Comercial. Algunas reflexiones”, Principia, N° 2
(Caracas: UMA, 2020): 63, en https://bit.ly/3xypCZw

4 Véase adicionalmente el articulo 9 de esta ley seguin el cual “[[Jas partes podrén determinar libremente el lugar del arbitraje” y el
articulo 10 ejusdem, que en términos similares agrega que “[lJas partes podran acordar libremente el idioma o los idiomas que
hayan de utilizarse en las actuaciones arbitrales”.

48 El articulo enlista de modo taxativo las controversias: “a) Que sean contrarias al orden publico o versen sobre delitos o faltas,
salvo sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en tanto ésta no hubiere sido fijada por sentencia definitivamente firme; b)
Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico;
¢) Que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas; d) Relativas a bienes o derechos de incapaces, sin previa
autorizacion judicial; y €) Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias patrimoniales
que surjan de su ejecucion en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso y no hayan sido determinadas por
sentencia definitivamente firme”.

49 Véase Ramirez Ledn 2020: 124, en relacion con el Reglamento General del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Caracas y el
Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA), disponibles en https:/bit.
ly/3yLuZ7Y y https://bit.ly/36pmKCl, respectivamente.

% Al respecto el articulo 13 incluye el “a) Procedimiento para la designacién del Director del centro, sus funciones y facultades; b)
Reglas del procedimiento arbitral; ¢) Procedimiento de elaboracién de la lista de drbitros, la cual serd revisada y renovada, por lo
menos cada afo; los requisitos que deben reunir los arbitros; las causas de exclusién de la lista; los trdmites de inscripcion y el
procedimiento para su designacion; d) Tarifas de honorarios para arbitros; y tarifas de gastos administrativos, las cuales seran
revisadas y renovadas cada afio; €) Normas administrativas aplicables al centro; y f) Cualquier otra norma necesaria para el
funcionamiento del centro”.

1 Notese que este procedimiento arbitral también podria aplicarse a un arbitraje institucional “si asi los estipulan las partes”
(articulo 15 de la ley comentada).
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De ese modo vemos que la legislacion nacional sobre el arbitraje estaria en con-
sonancia con el principio de la autonomia de la voluntad explicado en el acapite anterior
tanto por lo que se refiere a qué se quiere que sea la norma —visto que no solo los cen-
tros de arbitraje podran reglamentar el procedimiento de acuerdo a lo que consideren
mas conveniente, sino que las partes también pueden convenir sus propias normas en
la materia como parte del acuerdo arbitral- como cuando se quiere aplicar la norma,
ya que las partes podrian elegir someterse a las normas de un centro, las normas de la
ley o inclusive las normas dictadas por un tercero, siempre que ninguna de ellas atente
contra el orden publico® nilos principios propios de un Estado de Derecho como lo seria
el debido proceso®® puesto que, al ser el arbitraje parte integrante del sistema de justicia
segun dijimos, el mismo no podria abstraerse de las maximas que rigen a este Ultimo®*.

Es esta realidad —que, vale decir, no resulta Unica del caso venezolano pues la
autonomia en cuestion es propia del arbitraje como concepto, independientemente de
donde ocurra el mismo, al igual que la flexibilidad que lo caracteriza— la que explica
por qué el foro internacional es contesté en afirmar que “[e]n sintesis, las partes tienen
un margen considerable de decisién respecto de diferentes elementos del proceso ar-
bitral, contrario a lo que sucede cuando de la justicia ordinaria se trata’, agregandose
gue dentro de este margen de decision se halla el acudir a instrumentos de soft law
“porque contienen propuestas y soluciones que han venido a llenar los espacios en
blanco en ciertos aspectos procedimentales del arbitraje, aportandole mayor predicti-
bilidad y transparencia al procurar que el arbitraje sea un debido proceso justo, legitimo
y eficiente”®.

A ello se suma que, como apuntan los autores nacionales:
Recientemente estamos asistiendo en el arbitraje internacional a la incorporacién, indirecta o

por referencia, de los textos del Soft Law arbitral por via de los reglamentos arbitrales aunque
también al hilo de otros instrumentos. Son las propias instituciones arbitrales las que han

%2 Véase Claudia Madrid Martinez, “El rol del orden publico en el arbitraje comercial internacional”, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, N° 126 (Caracas: UCV, 2006): 79-101 y Fernando Sanquirico Pittevil, “Orden publico adjetivo’ y arbitraje”,
Revista MARC, N° 2 (Caracas: Venancham, 2020): 16-29, en https://bit.ly/36zxq0Ox Este ultimo coloca como ejemplo de normas
procesales que no pueden ser relajadas por las partes aquellas “que determinan u ordenan la actuacién de la jurisdiccion
estatal en caso de que sea requerida su actuacion relacionada con el Arbitraje, como por ejemplo, la determinacion del tribunal
competente por materia para conocer del Recurso de Nulidad, los lapsos procesales que deben seguirse en dicha jurisdiccion,
o la obligatoria ayuda que deben prestar en caso de medidas cautelares”.

% Véanse los ocho numerales del articulo 49 de la Constitucién de la Republica, entre los que destacamos el derecho a la defensa,
la notificacion, acceso a pruebas, presuncion de inocencia y derecho a ser oido.

% Al respecto resulta esclarecedor el articulo 32.1 del Reglamento de Conciliacion y Arbitraje del CEDCA, segun el cual ‘[e]
| procedimiento ante el Tribunal Arbitral se regird por las normas que las partes acuerden, supletoriamente por las normas
contenidas en este Reglamento, y en caso de silencio, por las que el Tribunal Arbitral determine, ya sea con referencia o no
a una disposicién legal o de cualquier otra naturaleza. Las partes pueden acordar la utilizacion de normas distintas a las
previstas en este Reglamento siempre que lo notifiquen al Tribunal Arbitral y este, luego de revisadas, determine que no existen
impedimentos legales o procedimentales para su implementacion”.

% Benito Arturo Zelaya Calix y Fabidn J. Villeda Corona, Instrumentos de soft law en arbitraje internacional: su uso y una mirada
comparativa en base al Cédigo de Buenas Practicas del Club Espafiol del Arbitraje (Tegucigalpa: Lexincorp, 2020), en https://
bit.ly/2UBH3tE Los autores colocan como ejemplos de asuntos regulados por normas de soft law que hacen las veces de
directrices o protocolos a los conflictos de intereses y la actividad probatoria.
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decidido respaldar el uso del Soft Law arbitral incrementando su visibilidad e importancia
practica. Esta incorporacion por referencia se hace tanto en relacion con textos de creacion
propia como incorporando textos elaborados por otras instituciones®®.

En otras palabras, no es solo que las partes en una contienda arbitral puedan
acordar que la misma se regira por lo que establezca una norma de soft law determina-
da® fungiendo la clausula arbitral como el “factor de conexion” entre un procedimiento
arbitral en concreto y la norma en cuestion®, sino que los mismos centros de arbitraje
han iniciado un proceso de retroalimentacion —tanto a nivel nacional como internacio-
nal, gracias al fendmeno de la globalizacion— para fortalecer su normativa interna con
base en las corrientes y estandares que se aprecian en otras latitudes y robustecer su
posicion como sede arbitral.

Finalmente, como expresa Stampa, es tal la importancia que ha adquirido el soft
law para el arbitraje que, incluso en aquellos casos en los cuales las partes no aluden
al mismo, el arbitro, como parte de su obligacion de “adoptar las medidas de direccion
de las actuaciones que estime oportunas (gestion eficiente de las actuaciones)” durante
el procedimiento arbitral para el correcto desarrollo del mismo, estaria facultado para
acudir al derecho blando para complementar la lex arbitri en todo aquello que las partes
no hubiesen previsto®.

Lo anterior, claro esta, siempre que las partes no hayan proscrito la aplicacion de
esa norma en concreto como manifestacion de su autonomia de la voluntad pues, en
ese caso, el arbitro estaria vedado de la posibilidad de acudir a la misma en el marco
del procedimiento arbitral y habria de regirse por lo que determine el derecho positivo
—en cuyo caso nuestro objeto de estudio permitiria aclarar ambigiedades o facilitar la
interpretacion de la norma juridica, sobre todo si la controversia tiene tintes de interna-
cionalidad®-, otras normas de soft law o su discrecionalidad, sin que, repetimos, en
ninguno de estos casos pueda colocarse en entredicho al debido proceso, el derecho a
la defensa y el acceso a la justicia.

% Pilar Perales Viscasillas, “Hacia un estandar uniforme de las reglas 5y 6 de la IBA sobre representacion de parte en el arbitraje
internacional’, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 13 (Caracas: RVLJ, 2019): 679.

% A modo de ejemplo ténganse presentes las Reglas de la Asociacion Internacional de Abogados (IBA, por sus siglas en inglés)
sobre pruebas, conflictos de intereses e imparcialidad e independencia de &rbitros, ética de los &rbitros, representacion de
partes y redaccion de clausulas arbitrales, todas disponibles en el sitio web de la asociacién en https://bit.ly/3e507KC, asi como
las Reglas sobre la Tramitacién Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional (Reglas de Praga), en https://bit.
ly/3k1BkHZ

% Véase Gonzalo Stampa, “La organizacién del procedimiento arbitral”, Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional,
N° 1 (Caracas: AVA, 2020): 66, en https://bit.ly/3yMvwwSO

% |bid. Véase en el mismo sentido Pulido Riveros 2018: 25, para quien “la practica arbitral y jurisprudencial demuestran que cada
vez mas los principios se aplican como normas juridicas aunque las partes no los hayan incluido ni expresa ni implicitamente
en sus contratos” y Guillermo Argerich et al., Reglas de Praga: nuevas normas de soft law para procedimientos en el arbitraje
internacional (Praga: Prague Rules, 2018) en https:/bit.ly/3AMfoXn quienes expresan que ‘[e]s usual que en la practica del
arbitraje comercial se recurra a normas de soft law que coadyuven a la optimizacion del desarrollo del procedimiento arbitral. Su
utilizacion es complementaria de las disposiciones legales y las reglas institucionales, ad hoc u otras que resulten aplicables”.

% Véase en este sentido Mehves Erdem, Soft Law In International Arbitration (Londres: Mondag, 2017), en https:/bit.ly/36srHKy
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La situacion aqui narrada deja entrever entonces como el hecho que el soft law
carezca de fuerza coercitiva y vinculante como sostuvimos en un inicio no se traduce,
en realidad, en que estas normas estén desprovistas de valor juridico o sean menos
relevantes que las normas juridicas en un procedimiento arbitral. Asi lo afirma también
Del Toro Huerta cuando sostiene que:

..el caracter hard o soft de determinada norma no estd directamente relacionado con el
grado de su cumplimiento. Normas soft pueden gozar de alto prestigio, amplio consenso
y espontanea observancia; mientras normas hard pueden requerir de muchos esfuerzos di-
plomaticos o largos procesos jurisdiccionales antes de alcanzar su pleno cumplimiento, o
incluso resultar imposible la exigibilidad del mismo®’.

Pero... a pesar de las ventajas aqui descritas, no podemos ignorar que el soft law
no se encuentra exento de criticas que tienden a ver su proliferacién como un atentado
a la propia autonomia de la voluntad que dice defender por predeterminarse cémo ha-
bria de operar el procedimiento arbitral y, quiza de mayor relevancia, afirmarse que estas
normas tienen una naturaleza no democratica, ya que no derivan de un representante
legitimo que atienda a los intereses de la poblacién (a saber: el legislador) sino asocia-
ciones del sector privado que tienen y persiguen sus propios intereses econdémicos®?,

Estos planteamientos, si bien invitan a la reflexion, consideramos que no se ajus-
tan del todo a la realidad pues hemos de recordar que la clave del soft law es su caracter
no vinculante y, por ende, nada obsta a que los sujetos se adhieran o no o a uno de los
tantos sistemas que existen (Reglas IBA o Praga, por ejemplo), o creen uno propio como
parte de su acuerdo arbitral. Argumento este que resultaria extensible a la objecion so-
bre el caracter no democratico de estas normas pues, al requerirse el consentimiento
del individuo para que estas les resulten aplicables —bien sea porque expresamente asi
lo quiso, o porque callo al respecto dejando en cabeza del arbitro decidir cual sistema
usar— mal podria considerarse que existe una imposicion o restriccion ilegitima de la
libertad por parte de alguien que no tiene poder para ello.

Esta posicion coincidiria con los dichos de Mourre en la materia quien, luego de
afirmar que “el arbitraje no puede sobrevivir sin un nivel adecuado de regulacion’, con-
sidera que el proscribir el soft law como método de autorregulacion y que el arbitraje
se rija Unicamente por reglas estatales en virtud del supuesto caracter no democratico
mencionado es lo que, en realidad, constituiria “una negacion de su autonomia y de su
naturaleza transnacional”, por lo que debe promoverse es que el arbitraje “adopt[e] una
autorregulacion significativa’ —y agregamos nosotros, consona con los principios a los
que hemos hecho referencia a lo largo de estas paginas— a fin de que los Estados no

o1 Del Toro Huerta 2006: 533. El autor agrega que “en ocasiones instrumentos no vinculantes ofrecen mejores soluciones,
sea porque reflejan un mayor consenso de la comunidad internacional, por llenar alguna laguna, por establecer criterios de
interpretacion o por ser la Unica via de acuerdo posible”, en ibid., 523-524.

52 Alexis Mourre, La soft law como condicidn para el desarrollo de la confianza en el arbitraje Internacional (Madrid: CEU Ediciones,
2018): 14, en https://bit.ly/3k1af7W
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tengan la “necesidad” de intervenir e imponer normas que no puedan ser relajadas por
las partes, abstrayéndose del principio de autonomia, flexibilidad e internacionalidad del
arbitraje por considerarse que es la Unica forma de que este sistema sea “justo, confia-
ble y predecible” %3,

Reflexion final

Si el arbitraje es un medio alterno de resolucion de conflictos que se caracteriza
por su voluntariedad, flexibilidad, transnacionalidad y dinamismo, el soft law es la norma
gue mejor puede garantizar la vigencia de cada uno de estos caracteres, logrando el tan
ansiado equilibrio entre la previsibilidad que en teoria se logra con la intervencion estatal
y la autonomia que ofrece la falta de regulacion, sin tampoco caer en los peligros que
acompafan a estos extremos. A saber: la pérdida de la libertad en el primer caso y la
discrecionalidad excesiva que puede derivar en arbitrariedad en el segundo.

En este sentido, somos del criterio que el soft law como norma reguladora del
arbitraje —y de cualquier otro medio alternativo de resolucion de conflictos, pues he-
mos de recordar que la maxima de una sociedad libre y democratica es que todas las
personas pueden hacer tanto como no tengan prohibido, o que incluye la facultad para
dotarse de normas y autorregular sus relaciones civiles, mercantiles y de cualquier otra
indole siempre que estas no vulneren el jus cogens— constituye una de las conquistas
de la sociedad frente al Estado en pro de la desregulacion de la misma, sin que por ello
resulte perjudicada la seguridad juridica, la igualdad, ni los derechos e intereses que se
discutan en sede arbitral pues son los mismos individuos quienes decidiran cual es la
norma que los rige.

Asimismo, el soft law permite garantizar el caracter transnacional del arbitraje y
que, sin importar el ordenamiento juridico ni el Estado donde se lleve a cabo el procedi-
miento o del que sean las partes o los arbitros, se alcancen laudos que vayan mas alla
de los designios de las autoridades de un Estado que, de avalarse que dicten normas
juridicas que prevean detalles y controles adicionales, pueden atentar contra la auto-
nomia e independencia de los arbitros —como lamentablemente hemos visto ocurre
con frecuencia en la via judicial®*— desnaturalizandose en definitiva el mecanismo en
cuestion.

% |bid., 7-16. El autor reafirma este criterio al sostener, de modo bastante claro, que “si la confianza en el arbitraje desaparece,
las partes recurrirdn a otras formas de resolver sus disputas, los Estados reforzaran sus controles hasta desnaturalizarlo, y al
final el arbitraje desaparecerd”, por lo que mas bien se debe es reforzar la legitimidad de las reglas del soft law a través de “la
experiencia acumulada por la institucion, el caracter inclusivo del proceso de elaboracién normativa, y la internacionalidad del
enfoque dado a las reglas por sus autores”.

o4 Véase, entre otros, Canova Gonzalez 2014.
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Finalmente, somos del criterio que el soft law garantiza también el caracter di-
namico del arbitraje ya que, al tener las partes —o el arbitro en ausencia de decision de
las primeras— plena libertad para decidir como se regulara el procedimiento, se evita
la necesidad de tener que acudir a la siempre tardia via judicial para determinar cual
es el derecho procesal aplicable en caso de desacuerdo o imprevision por las partes,
pues tanto estas como el arbitro cuentan con una serie de pautas de conducta que les
serviran de guia y se basan en el consenso, mas alla de la buena fe que en ocasiones
no es suficiente.

Asi las cosas, la invitacion es a ver al soft law como una herramienta a favor de
la libertad y la autorregulacién, y como ejemplo del camino de desregularizacion que
debe emprender el Estado para que sea la sociedad quien dicte sus normas con base
en la autonomia de la voluntad, sin que por ello se coloquen en entredicho los derechos
e intereses de terceros, dejandose como hard law Unicamente aquellas materias que
requieren de la efectiva intervencion del primero que, en el caso del arbitraje, pareceria
ser Unicamente cuando se requiere la actuacion de la jurisdiccion estatal en cuanto, por
ejemplo, la ejecucion y recusacion de los laudos.
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