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l. Introduccién

En Venezuela se ha analizado doctrinariamente el avance en el uso
del arbitraje como medio de resolucion de controversias que involu-
cran al Derecho publico, particularmente cuando particulares de-
mandan a un ente estatal en arbitraje en materia contractuall. Tam-
bién se ha observado como la nocién de arbitrabilidad se ha amplia-
do, aunque timidamente, para incluir algunos aspectos econémicos y
procedimentales en materia tributaria, donde la supremacia y ius im-
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1 Cf. R. Badell Madrid, “Medios Alternativos de Solucién de Conflictos en el Derecho
Administrativo Venezolano — Especial Referencia al Arbitraje en los Contratos Adminis-
trativos”, Libro del Congreso Internacional de Derecho Administrativo en Homenaje al
Profesor Luis H. Farias Mata, t. 11, Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2006. pp.
103-182.
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perium del Estado es innegable2. Otros han estudiado, con gran pro-
fundidad académica, el sometimiento a arbitraje de la Administracion
Publica en cuestiones de Derecho privado concluyendo que ese some-
timiento es valido como minimo fuera de la esfera del ius imperium
del Estado, en el denominado arbitraje administrativos.

Este articulo analizara, mas concretamente, la posicion juridica de
los &rbitros o tribunales arbitrales ante actos administrativos de efec-
tos particulares, es decir, los poderes formales y materiales del tribu-
nal arbitral cuando en la controversia se involucra un acto adminis-
trativo de efectos particulares*, no incluyendo por tanto a los actos de
contenido normativo pues éstos deben ser analizados como integran-
tes del denominado bloque de la legalidad.

La posicion pro arbitraje que aqui se planteard es relativamente no-
vedosa y no refleja el estado o concepcidn actual de la jurisprudencia
contencioso—administrativa venezolana ni latinoamericana, hasta
donde se ha podido investigar. Es entendible que para algunos pueda
resultar sacrilego postular que arbitros no especializados en Derecho
procesal administrativo puedan, en el contexto de una institucion
originalmente concebida para pleitos entre comerciantes donde inclu-
sive a veces la rigidez de la carga de la prueba supuestamente se relaja
un poco a favor del convencimiento personal de los arbitros, decidir
gue un acto administrativo sea invalido y por lo tanto declararlo nulo®.

2 Cf. G. Ruan Santos, Discurso de Incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Inédito, Caracas, 18 de mayo de 2004. Su trabajo de incorporacion a la Acade-
mia se intituld “Vision Critica sobre la Transaccion y el Arbitraje en el Derecho Tributario
— Hacia los Acuerdos Procedimentales”.

38 Cf. L. Fraga Pittaluga, El arbitraje en el Derecho administrativo, Caracas, Editorial
Torino, 2000. El autor denomina arbitraje administrativo no al conducido por la Admi-
nistracion —o en sede administrativa— sino aquel en el que la Administracion es una de las
partes en controversia.

4 Solo para este articulo, y con admitida superficialidad, se definird parcial —y por lo
tanto incompletamente— al acto administrativo como una declaracion unilateral de rango
sub—legal emitida por la Administracion Publica (centralizada o descentralizada funcional
u organicamente, incluyendo a las Empresas del Estado) en ejercicio de la funcion admi-
nistrativa, revestida de una presuncion de legalidad y legitimidad que le otorga ejecutivi-
dad, ejecutoriedad, obligatoriedad y estabilidad. Los actos administrativos, una vez notifi-
cados, adquieren vinculacién obligatoria para los particulares y la Administracién, quie-
nes no podran oponerse a sus efectos, hasta tanto una autoridad legitimamente constitui-
day competente suspenda sus efectos o declare su nulidad.

5 Podran decir, tal vez, que la propuesta aqui esbozada implicaria privatizar y por lo
tanto acabar con el contencioso—administrativo, pero paraddjico resulta que muchas
veces quienes proponen a ultranza el principio de responsabilidad patrimonial del Estado
paralelamente defiendan y expandan, también a ultranza, casi sindicalistamente, el alcan-
ce del contencioso—administrativo, que es donde la Administracién goza de mayores
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Con respecto a lo anterior, debe recordarse que si bien es cierto
gue, en sus origenes ingleses y neoyorquinos el arbitraje puede haber
surgido para escapar de la jurisdiccion judicial en favor de que los
comerciantes resolvieran sus problemas internamente, entre ellos,
pues precisamente ellos conocian mejor las reglas del mercado, hoy
en dia el arbitraje ha progresado hacia su legalizacion y ha obtenido
reconocimiento hasta constitucional como mecanismo para la resolu-
cion de controversias. Debe mencionarse, ademas, que dentro del
contexto arbitral internacional han influido progresivamente institu-
ciones como el arbitraje entre Estados (v.gr., en asuntos limitrofes) y
el arbitraje bajo tratados internacionales en materia de inversiones de
particulares contra Estados, que si bien con el arbitraje comercial
podrian tener pocas cosas en comuin mas allad de su hombre y la cons-
titucion de tribunales accidentales, han contribuido de forma general
a que el Derecho y las leyes en sentido formal incidan directamente en
la resolucion de disputas denominadas arbitrales.

Es muy cierto, no obstante, que el arbitraje no es ideal para todas
las controversias, pues el mismo implica entre otras cosas sufragar
gastos como honorarios de arbitros y de centros administrativos que
no se sufragan en jurisdicciones judiciales, asi como la constitucion de
tribunales ad hoc o tal vez accidentales. Obviamente, tampoco seria
aceptable pretender compeler a la Administracion Publica a arbitraje
de manera generalizada, en contra de su consentimiento, siendo que
éste en Derecho publico puede estar naturalmente sometido a requisi-
tos de formacion especiales.

No obstante, no existe razén absoluta o per se para que personas de
Derecho publico no puedan consentir en el arbitraje, en ciertos su-
puestos especiales, para analizar la validez o nulidad de actos admi-
nistrativos, pues contemporaneamente en arbitrajes de Derecho los
arbitros deben aplicar la ley con la misma rigurosidad que lo haria un
tribunal contencioso—administrativo. Siguiendo la clasificacion del
arbitraje en arbitraje de equidad y arbitraje de Derecho, no obstante,
habria que admitir que el arbitraje de equidad no es propicio para
dilucidar la nulidad de actos administrativos®.

beneficios adjetivos que muchas veces rayan incluso en lo sustantivo. Después de todo,
debe recordarse que el angular Arrét Blanco emitido en Francia por el Tribunal de Con-
flictos el 8 de febrero de 1873 reconocid, si, que la Administracion estaba sujeta a la ley,
pero dentro de pardmetros y en una jurisdiccion especial.

6 El arbitraje de equidad es una modalidad relativamente emblemética en el &mbito
comercial, y en el mismo el laudo se basa en el leal saber y entender del profesional que
actuando como arbitro escuche de las partes, que aplica la practica generalizada y univer-
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El arbitraje especialmente el internacional es particularmente ideal,
ademas, cuando en ciertos contratos de interés publico (incluidos
contratos administrativos) deseen atraerse a inversionistas o actores
econdémicos extranjeros, tal como entre lineas lo refleja el art. 151 de la
Constitucién venezolana de 1999. Y especialmente en esos supuestos en
los que el arbitraje de Derecho es loable, no existe racional juridica-
mente defendible para sustraer de la jurisdiccion arbitral ciertos asun-
tos directamente relacionados con el contrato relevante, so pretexto de
que la incidencia objetable se ejerce formalmente a través de un acto
administrativo. Si bien el art. 3 LA Comercial de Venezuela, en su lite-
ral b, pareciera excluir del arbitraje nacional la anulacion de actos ad-
ministrativos, no debe olvidarse que el arbitraje contencioso—
administrativo, como arbitraje de Derecho, no es comercial.

1. Posicion tradicional en el Derecho civil: incompetencia o
falta de jurisdiccion

La situacion o posicion juridica de arbitros frente a actos adminis-
trativos que afectan individualizadamente a las partes en el arbitraje
se presenta tipicamente en actos administrativos relacionados con el
ejercicio o aplicacion de clausulas exorbitantes en contratos adminis-
trativos’ que contienen una cldusula arbitral, o cuando se aplique un

salmente aceptada del sector en el que se encuadre la disputa. Puede decirse que el arbi-
traje en equidad se basa en dar a cada quien lo que le corresponda en vista de las circuns-
tancias, sin importar en parte lo que establezca la ley.

7 Los contratos administrativos estan acompafiados de poderes especiales a favor de la
Administracion a fin de asegurar la prevalencia del interés publico sobre el interés privado
del particular contratante. Estos poderes son referidos como clausulas exorbitantes y han
sido reconocidos por la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Supremo de Justicia
venezolanos. Las clausulas exorbitantes incluyen el poder de adoptar e implementar deci-
siones unilaterales de la Administracion en relacion con el manejo, interpretacion, penali-
zacion y extincion de las relaciones contractuales, y es entendido que no requeriran estar
expresamente consagrados en el contrato. Existen cuatro categorias principales de clausu-
las exorbitantes inherentes a la Administracion como parte de un contrato administrativo.
En primer lugar, la Administracion controla y vigila la ejecucién de las obligaciones
contractuales, esto es, la Administracion tiene el poder de verificar que el contrato sea
ejecutado de forma apropiada y transparente, desde el punto de vista financiero, legal,
administrativo y técnico. En segundo lugar, la Administracion tiene el poder de interpre-
tar el contrato unilateralmente a fin de prevenir o resolver las controversias en relacion
con el ambito de las clausulas contractuales. Es un principio general en Derecho adminis-
trativo, en relacion con la interpretacion de contratos, que la Administracion goza del
poder exorbitante de interpretar un contrato administrativo de forma unilateral. De ma-
nera que, este poder se justifica en el principio de continuidad del servicio, por lo que la
ejecucion del servicio debe ser garantizada en forma permanente. En tercer lugar, la Ad-
ministracion tiene el poder de modificar o terminar un contrato unilateralmente, cuando
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tratado internacional de proteccidn de inversiones con acceso a arbi-
traje. Ello no quiere decir, sin embargo, que la extension del arbitraje
gue aqui se propone no pueda aplicarse a ciertos actos administrati-
vos fuera el &mbito contractual.

Ahora bien, lo cierto es que frente a actos administrativos, los abo-
gados defensores del Estado o de la Administracion Publica tienden a
resistir la jurisdiccién de un tribunal arbitral, o al menos parte de sus
poderes, con base en la existencia de un acto administrativo®. El ar-
gumento tipico sostiene que la revision de actos administrativos, fue-
ra de la propia Administracion, esta reservada a la jurisdicciéon judi-
cial contencioso—administrativa. Se plantea el asunto como una cues-
tion de falta de jurisdiccion o incompetencia del tribunal arbitral, de-
biendo tomarse en cuenta que en los foros de arbitraje tienden a usar-
se los conceptos de jurisdicciébn y competencia como sinénimos, a
pesar de que en estricta técnica juridico—procesal no lo son®.

Mas correctamente debe decirse que la competencia es un concepto
interno de cada jurisdiccion, es decir, la competencia es la medida de
la jurisdiccion. Tradicionalmente la Sala Politico—Administrativa de
la extinta Corte Suprema de Justicia de Venezuela sostuvo que la falta
de jurisdiccion del Poder Judicial venezolano podia declararse frente
a la Administracién Publica (Poder Ejecutivo) o frente al juez extran-
jero, pero mas recientemente el Tribunal Supremo de Justicia, tanto
en Sala Politico—Administrativa como en Sala Constitucional, ha se-
fialado que, en via judicial, la denominada excepcion de arbitraje debe
proponerse como una cuestion previa de falta de jurisdiccion con base
en el art. 346 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano!®. Parece

dichas acciones se fundamentan en beneficio del interés publico y son necesarias para
garantizar la satisfaccion del interés publico, que es, el proposito del contrato. Finalmente,
la Administracion puede imponer sanciones a los co—contratantes. Dichas sanciones van
desde multas hasta la resolucion del contrato debido a un incumplimiento del co—
contratante.

8 De recordarse, en todo caso, que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de Venezuela ha dejado claro que los contratos administrativos, incluyendo en ellos a
los que también satisfagan la volatil definicion de contratos de interés publico, pueden
incluir validamente clausulas arbitrales. Cf. Sentencias de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de fecha 11 de febrero de 2009, expediente 08—0306, caso
Fermin Toro Jiménez y otros, referido a la interpretacion del art. 151 de la Constitucion; y
de fecha 17 de octubre de 2008 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, n® 39.055 del lunes 10 de noviembre de 2008, referida a la interpreta-
cién del art. 258 de la Constitucion.

9 El art. 7 Ley de Arbitraje Comercial de Venezuela dispone que el “tribunal arbitral es-
té facultado para decidir acerca de su propia competencia”.

10 | a Sala Politico—Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado que si
se declara sin lugar la cuestion previa de falta de jurisdiccién, slo procede contra la deci-
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entonces que, al menos en via judicial la falta de jurisdiccién procede
ademas de con respecto al juez extranjero y a la Administracién PU-
blica frente a lo que puede denominarse la jurisdiccién o el sistema
arbitral, pero que una vez en via o sede arbitral la diferencia entre
jurisdiccion y competencia podria ser irrelevante.!

La resistencia a la jurisdiccién del arbitraje como institucién cuan-
do median actos administrativos se present6 en Venezuela, por ejem-
plo, en el caso Mineras Las Cristinas, C.A. (Minca) vs. Corporacion
Venezolana de Guayana (CVG)'?, relativa a una solicitud para compe-
ler a una de las partes para ir al arbitraje contractual. En ese caso, la
Sala Politico—Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia dicta-
mind que ciertas decisiones unilaterales realizadas por la CVG, aun
cuando afectaban a una relacion contractual entre las partes, consti-
tuian actos administrativos y, por lo tanto, cualquier disputa acerca
de su legalidad o validez no podia estar sujeta a arbitraje. Asi las co-
sas, la Sala Politico—Administrativa decidié no obligar a las partes a
someterse a arbitraje.

Otro ejemplo mas reciente e internacional es el caso Occidetal Pe-
troleum Corporation vs. Republica del Ecuador3, en el cual, median-
do un acto administrativo que declar6 “caduco” (resuelto) un contrato
de participacion petrolera, se alegé que la Constitucion ecuatoriana le
otorgaba competencia exclusiva a los tribunales judiciales de lo con-
tencioso—administrativo para revisar la legalidad de actos administra-
tivos unilaterales del Estado, bajo casos que posteriormente podian
ser apelados ante la Sala Contencioso—administrativa de la Corte Su-
prema de Ecuador. Se aleg6é también que la mencionada competencia
exclusiva estaba reflejada en el art. 1 de la Ley Ecuatoriana de Arbitra-
je y Mediacion (que reconoce el Contrato de Participacion), la cual
califica como no arbitrables los asuntos que se encuentran dentro de
la jurisdiccion exclusiva de los tribunales. Si bien en ese caso el tribu-

sién el recurso de regulacion de jurisdiccion. Cf. Sentencia de fecha 13 de febrero de 2007,
caso: Urbanizadora Sebucan, C.A. vs. Junta de Administracion del Centro Comercial Los
Chaguaramos, exp. 2006—0574.

11 El preferido uso en el &mbito arbitral del término competencia por sobre el de juris-
diccion podria basarse, tal vez, en que linglisticamente Kompetenz—Kompetenz se asimi-
la mas a competencia. Se cree que el término Kompetenz—Kompetenz fue acufiado por
primera vez en una sentencia de un Tribunal Superior en la Republica Federal de Alemania
en el afio 1955, que sostuvo que debia atribuirseles a los arbitros la facultad de determinar el
alcance del acuerdo arbitral asi como de su competencia y autoridad con base en aquél.

12 Sentencia de la Sala Politica—Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela, de fecha 12 de julio del 2004, expediente 2002—0464.

13 Cf. laudo arbitral (Decision sobre Competencia) de 9 de septiembre de 2008, caso
CIADI ARB/06/11, consultada en http://www.worldbank.org/icsid.
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nal arbitral internacional no sefialé propiamente que tenia competen-
cia para anular actos administrativos, rechazé con base en el principio
de universalidad del arbitraje la defensa y declar6 que si tenia compe-
tencia para conocer el caso y decidir el fondo del asunto.

Ante lo anterior, en cierto modo la solucién ecléctica mayoritaria-
mente aceptada perece ser que en vista de la presuncién de legalidad
y legitimidad que da ejecutividad al acto administrativo s6lo un juez
judicial natural puede desaparecer del mundo juridico el acto admi-
nistrativo, debiendo limitar los arbitros su examen y competencia a
los aspectos meramente econémicos o patrimoniales que se deriven
de dichos actos administrativost4. Podrian inclusive plantearse en
arbitraje asuntos relacionados con la responsabilidad patrimonial
objetiva o sin falta del Estado, basada en la igualdad de los particula-
res ante las cargas publicas, para los cuales no haga falta declarar nulo
un acto administrativo.

El basamento que suele invocarse es que la legalidad o validez de
un acto administrativo escapa la esfera de lo transable, y por lo tanto
de lo arbitrable, pues no existe libre disponibilidad para las partes
sino mas bien el denominado orden publico sustantivo. Ese argumen-
to, no obstante, desconoce tres principios fundamentales: la universa-
lidad de la clausula arbitral (sea contractual o derivada de un tratado),
la autonomia y separabilidad de clausula compromisoria y la definicion
de su propia competencia (o jurisdiccion), por el tribunal arbitral, los
cuales se analizan infra en el capitulo 3. Y desconoce, ademas, que tal
como se trata infra en el capitulo 4, la transabilidad ha tendido a ser
sustituida por el denominado principio tuitivo como test fundamental
para establecer la arbitrabilidad de un asunto determinado?®.

I11. Evolucion del Arbitraje

En los inicios estrictamente comerciales del arbitraje era entendible
la posicién bajo la cual el arbitraje no era admisible para analizar la
validez de actos administrativos, pues, aparte de haber nacido en el

14 Al respecto la jurisprudencia Colombiana ha manifestado: “Es cuestién incontrover-
tible que la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos originados en un contrato
cuyo juzgamiento se radica en sede arbitral, no puede ser materia sometida al juzgamien-
to de arbitros desde luego que tal juicio de valor no constituye objeto de transaccion”
(Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp 7809 — Sentencia de julio 12 de 1972).

15 Cf., en general, G.A. Guerrero Rocca, “Breve Resumen al Tratamiento Jurispruden-
cial de la Sala Constitucional Venezolana sobre Arbitraje”, Revista de Derecho del Tribu-
nal Supremo de Justicia, n® 27, Caracas, 2008, pp. 353—388.
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ambito ius privatista comercial, aquél se concebia como un medio de
heterocomposicion “amigable”, donde las partes debian consentir, de
alguna forma, en relajar sus derechos para no entrar a la esfera del Po-
der Judicial. Bajo la Constitucién de la Republica de Venezuela de 1961
ello era particularmente defendible ante los tribunales judiciales con
competencia en lo contencioso—administrativo, al tener éstos una espe-
cial mencién a veces denominada “rango” constitucional en el art. 206.

Podia sostenerse que el art. 206 de la Constitucion de 1961 no sélo
ratificaba que la Administracién y el Estado estaban sometidos a la
ley, por una parte; sino que por otra parte establecia un monopolio
para la anulacion de actos administrativos. Pero en esa argumenta-
cion pudiesen existir vestigios de discusion o tension entre las co-
rrientes que postulaban que la existencia misma de tribunales con
competencia contencioso—administrativa implicaba més alla de otras
prerrogativas de procedimiento y hasta sustantivas un privilegio para
la Administracion Pdblica, por una parte, y por la otra las que favore-
cian que los tribunales contencioso—administrativos nacieron para
someter a la Administracion plenamente a la ley, a tribunales plenos e
independientes, contrapuestos a los que algunos denominaron la justi-
cia retenida manifestada en recursos administrativos internos pero no
contrapuestos al arbitraje. Parecian existir dudas, pues, sobre la razén
por la cual la Constitucién de 1961 necesité mencionar ella misma a los
tribunales contencioso—administrativos y no a otros.

Pero bajo la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 los tribunales contencioso—administrativos dejaron de ser los
unicos favorecidos por una mencién en el texto supremo. En mas, en
estricto orden numérico y exegético, luego de su art. 253, la Constitu-
cion de 1999 nombra primero en su art. 258 al sistema arbitral y lue-
go después en el articulo siguiente el 259, a la jurisdiccion contencio-
so—administrativa. Y es cierto que el art. 259 de la Constitucién de
1999 se refiere a la anulacion de actos administrativos y el art. 258 no;
pero, como es relativamente sabido, los contenidos constitucionales
no son estaticos ni estrictamente literales. 16

16 Debe recordarse que el caracter dindmico de la interpretacion constitucional es, hoy
en dia, mayoritariamente acogido, con ciertas adaptaciones y en mayor o menor medida,
por los métodos de interpretacion constitucional mas aceptados, tales como el originalis-
mo, el modernismo o instrumentalismo, el literalismo o textualismo, y la denominada
interpretacion democratica. No en vano, pues, la mayoria de las Constituciones son redac-
tadas en términos generales y, en algunos casos, hasta deliberadamente vagos, con el
objeto de permitir la evolucion y adaptacion de los principios en ellas consagrados. Cf., en
general, L. Tribe y M. Dorf, On Reading the Constitution, Cambridge, Massachusetts,
Harvard University Press, 1991.
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En efecto, la Constitucion de 1999, a través de su art. 253, consagro
al arbitraje como método de resolucién de conflictos integrante del
Sistema de Justicia venezolano?’. La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de Justicia ha abordado las implicaciones del art. 253, ademas,
en diferentes ocasiones!s,

Asi pues, es valido afirmar que la Constitucién impone al legislador
el arbitraje como institucion de Derecho comprendido dentro del Sis-
tema de Justicia venezolano por representar una forma expedita, efi-
caz y transparente de resolucién de conflictos. El art. 258 de la Cons-

17 Dicho articulo expresamente establece que: “La potestad de administrar justicia
emana de los ciudadanos o ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por auto-
ridad de la ley. Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asun-
tos de su competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o
hacer ejecutar sus sentencias. El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Su-
premo de Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la
Defensoria Publica, los érganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funciona-
rios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justi-
cia, los ciudadanos que participan en la administracion de justicia conforme a la ley y
los abogados autorizados para el ejercicio” (la cursiva es nuestra).

18 Asi, la Sala Civil del Tribunal Supremo de Justicia mediante decisién de fecha 08 de
febrero de 2002 (Caso: Hanover P. G.N. Compressor C.A), resefi6 las razones que movie-
ron al constituyente a tomar esta iniciativa: “La excesiva litigiosidad, la ritualidad de los
procesos, la multiplicidad de competencias y el reducido nimero de juzgados en relacién
con las causas sometidas a su consideracion, entre otros motivos, han producido retardos
considerables en la administracion de justicia por parte del Estado, lo que en definitiva ha
causado la pasividad de los particulares respecto de las arbitrariedades e ilegalidades
cometidas y ha originado desinterés en poner en marcha la actividad jurisdiccional para
obtener el restablecimiento del orden juridico infringido. Ante esta realidad surgio6 la
necesidad de establecer en el ordenamiento juridico, medios alternativos de resolucion de
controversias, entre los que se encuentra el arbitraje, el cual permite a los particulares
resolver sus diferencias mediante un procedimiento mas sencillo y expedito, con la inter-
vencién de terceros ajenos e imparciales, denominados arbitros, a los que el Estado les
atribuye la facultad de juzgar... En todo caso, el ordenamiento juridico venezolano faculta
a los particulares para 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, salvo las cuestiones de estado, divorcio o separacion de los cényuges, ni sobre
los demas asuntos en los que no es admisible la transaccion.”

Por otra parte, el caracter y rango constitucional del arbitraje ha sido desarrollado por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por ejemplo, en sentencia de
fecha 23 de mayo de 2001 (Caso: Grupo Inmensa C.A.), la sala determind la pertenencia
de los arbitros al sistema de justicia venezolano, reafirmandose su doctrina postulada en
decision de fecha 5 de octubre de 2000 (Caso: Héctor Luis Toledo). En este Ultimo caso, al
referirse a los arbitros en el contexto comparativo con los jueces de paz, se proclamé lo
gue se copia a continuacién: “Ahora bien, los jueces de paz pertenecen al sistema judicial,
son 6érganos jurisdiccionales como lo son arbitros y otras figuras que pueda crear la justi-
cia alternativa...No puede considerarse esta forma (la alternativa) de ejercicio de jurisdic-
cion esté supeditada a la jurisdiccion ejercida por el Poder Judicial”.
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titucion de 1999, de forma clara y expresa, consagra al arbitraje e im-
pone al legislador el deber de promocion del mismo?®. Dicha disposi-
cién viene a representar un pilar progresista en la estructura del sis-
tema de administracién de justicia concebido por el constituyente de
1999. Ciertamente, el art. 258 de la Constitucién significa la concreti-
zacion en norma constitucional de lo que en Derecho Continental Eu-
ropeo se conoce con el nombre del principio pro arbitri (principio a
favor del arbitraje), que en el sistema de Derecho Angloamericano se
engloba en la denominada Liberal Arbitration Policy. Dicho principio
se materializa en la obligacion de todo operador juridico de adoptar
una interpretacién que favorezca, impulse y otorgue validez y eficacia
préctica al arbitraje.

El arbitraje ha dejado de ser, pues, inferior al Poder Judicial en
cuanto a los derechos de las partes y al reconocimiento constitucional.
Y lo que es mas importante, el arbitraje puede perfectamente contri-
buir y colaborar con el contencioso—administrativo judicial para dar
prevalencia a los arts. 26 y 49 de la Constitucion venezolana que con-
sagran como dos de los derechos mas importantes del Estado de De-
recho, los derechos a la tutela de justicia efectiva y al debido proceso,
gue pueden englobarse dentro del denominado derecho de acceso a la
justicia. Los arbitros estan tan obligados a aplicar y respetar esos arti-
culos y los derechos que reflejan, como los jueces del Poder Judicial.
También estan obligados los &rbitros a aplicar el derecho sustantivo
relevante igual que lo haria un juez.

El acceso a la justicia comprende e incluye la facultad de obtener la
resolucién de controversias por cualquiera de las instituciones juridi-
cas (bien sea la jurisdiccion judicial o la arbitral) que las partes consi-
deren que dard una mayor proteccion a sus derechos e intereses. En el
debido proceso se habla, pues, de un componente sustantivo, conoci-
do como el debido proceso sustantivo, que prohibe acciones arbitra-
rias del Estado o quienes lo representen o sean equiparables a él, in-
dependientemente de la justicia y equidad de los procedimientos em-
pleados para implementarlos, y una garantia del procedimiento justo,
conocida como el debido proceso procedimental (denominada en el
sistema angloamericano como procedural due process). A todo even-
to, el derecho a la tutela de justicia efectiva debe ser entendido como

19 Asi, el articulo in comento textualmente dispone que: “...La ley promovera el arbitra-
je, la conciliacion, la mediacién y cualquiera otros medios alternativos para la solucién de
conflictos”.
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un derecho sustantivo y no como un deber de los ciudadanos?. La
justicia, tal cual como fue concebida por el Constituyente venezolano
de 1999, no es poder detentado de manera monopélica por el Estado a
pesar de que el uso de la fuerza publica si lo sea.

Hay que tener en cuenta que las demoras que acontecen casi nor-
malmente en los procesos judiciales, y en ciertas ocasiones la rigidez
del procedimiento contencioso—administrativo, se traducen en des-
medro de los derechos sustantivos y constitucionales de los justicia-
bles. El arbitraje representa un instrumento que contribuye a hacer
frente a esos ataques y a desarrollar los referidos derechos. En conse-
cuencia, el derecho a la tutela de justicia efectiva puede ejercitarse
bien a través del proceso ordinario sustanciado ante los 6rganos esta-
tales de justicia o bien a través del arbitraje, en los casos no prohibi-
dos por la ley2.. Y las partes deben tener derecho de escoger y acceder
al arbitraje como mecanismo que permite acceder a la administracion
de justicia en términos eficientes y razonables.

En definitiva, la tutela de justicia efectiva y al debido proceso impli-
ca el derecho de los justiciables a acceder ante el sistema ideado por el
constituyente para la Administracion de Justicia y de resolver sus
controversias por el érgano de este Sistema que considere brindara
mayor proteccion a sus derechos e intereses. Por esta razon el coartar
al justiciable de su derecho de acceder a la Justicia Arbitral, represen-
ta una flagrante violacién al derecho a la tutela de justicia efectiva y al
debido proceso sustantivo.

El arbitraje es distinto, pero no es inferior, al Poder Judicial; ni si-
guiera cuando se trate de la anulacion de actos administrativos de
efectos particulares. El arbitraje forma parte del Sistema de Justicia
venezolano ideado por el Constituyente de 1999 y, como tal, en él se
aplican todos los derechos con implicaciones procesales, de rango
constitucional. Como se ve infra en el capitulo 4, ademas, ni el Dere-
cho ni el orden publico venezolano mutan por el hecho de que un
asunto se resuelva por arbitraje. Es decir: los principios esenciales del
ordenamiento juridico orden publico venezolano se aplican en arbi-
traje al igual que se aplican en la jurisdicciébn contencioso—
administrativa.

20 Cf. F. Hung Vaillant, Reflexiones sobre el Arbitraje en el Sistema Venezolano, Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 2001. p. 31.

21 Cf. S. Gaspar Lera, El ambito de aplicacion del arbitraje, Pamplona, Aranzadi, 1998.
p. 58.
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Y no con ello quiere decirse que el arbitraje sea una panacea gene-
ralizable, pues al ser una instituciéon en que los arbitros que no son
jueces regulares ganan honorarios no despreciables, se corre el riesgo
de desfigurarlo en un negocio con fines de lucro o al menos rentable.
Ciertamente, en jurisdicciones donde el arbitraje ha sido mas utiliza-
do en volumen de casos que en Venezuela, ha habido situaciones en
las cuales, por razones practicas y estadisticas algunos sectores, con
relativa razén, lo han considerado indeseable. Una de esas situaciones
ha sido, por ejemplo, la de defensa del consumidor, con respecto a las
cual la National Association of Consumer Advocates, en argumentos
presentados en el caso Pacific Health Systems vs. Book ante la Corte
Suprema de EE UU, que la institucién arbitral puede ser abusada en
desmedro de las partes mas débiles. Asi, se ha expuesto que algunos
centros de arbitraje con fines de lucro crean prejuicios en contra de
los consumidores, que inclusive los centros de arbitraje tienen la osa-
dia de mercadear aunque sutilmente a grandes compairiias a quienes
perciben como sus clientes recurrentes usuarios del “servicio” de arbi-
traje. Se cita como un supuesto ejemplo de tal abuso al centro de arbi-
traje conocido como National Arbitration Forum y se presenta el
caso de la compaiiia financiera First USA Bank que supuestamente
gand el 99,6% de las controversias gestionadas ante el centro Natio-
nal Arbitration Forum en un periodo determinado (19.618 de 19.705
casos) y tuvo la tendencia a usar un mismo grupo de arbitros con fre-
cuencia.

También se cita como ejemplo indeseable situaciones en las que el
arbitraje es “impuesto” por grandes compafiias a consumidores como
condicion previa para acceder a créditos financieros para comprar
viviendas o contratar servicios publicos esenciales como el teléfono o
la electricidad ya que en tales situaciones la escogencia del arbitraje
no es verdaderamente libre.

No obstante, situaciones como las descritas no deben ser corregidas
con una prohibicion tajante y de plano del arbitraje para la anulacion
de actos administrativos, ya que ello es un extremo indeseable que
impide el acceso al arbitraje a situaciones en las que puede ser benefi-
cioso incluso para la parte procedimentalmente mas “débil”, es decir,
el particular. Existe la posibilidad de revisar, caso por caso, en aten-
cién a circunstancias especificas y concretas, clausulas arbitrales o
consentimientos arbitrales manifestados en leyes, que resulten irra-
zonables e invalidas por vicios en el consentimiento o que se conside-
ren violatorias del art. 26 de la Constitucion venezolana de 1999. Es
claro que no pueden imputarse a todos los centros de arbitraje su-
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puestas conductas como las que la National Association of Consumer
Advocates imputa al centro National Arbitration Forum en los Esta-
dos Unidos de América.

Por lo demas, en materia de arbitraje internacional existen centros
de arbitraje, como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) con sede principal en Washington,
D.C., y la misma Camara de Comercio Internacional, con sede princi-
pal en Paris, que han hecho un esfuerzo loable por incorporar a sus
actividades arbitros formados en Derecho publico y no estrictamente
comercial. También ha ocurrido lo mismo en Venezuela, con respecto
al arbitraje nacional, en centros de arbitrajes como el de la Camara de
Caracas y el Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA),
gue si bien en un momento concentraron sus actividades arbitrales en
asuntos comerciales, han contribuido formativamente para que el
arbitraje de Derecho (contrapuesto al arbitraje de equidad) pase a ser
propicio para incursionar en Derecho publico, y, ademas, razonable-
mente equiparable al Poder Judicial en muchos aspectos sustantivos.

1V. Expansién enddgena del arbitraje

Al incluirse el arbitraje en la Constitucion venezolana de 1999, es-
pecificamente en sus arts. 253 y 258, debe considerarsele incluido
con sus caracteristicas dinamicas fundamentales, siendo que una de
ellas es que las clausulas arbitrales tienen un caracter expansivo y de
amplitud. Esa amplitud tiene un ambito subjetivo, en lo que la mo-
derna doctrina cientifica denomina transmisidon del convenio arbi-
tral, y que analiza si la clausula arbitral contenida en un contrato
vincula o no a los terceros que resultan beneficiarios de dicho con-
trato y se pronuncia, muchas veces y dependiendo de la circunstan-
cias, a favor de esa vinculacion. De la misma forma se analiza expan-
sivamente el caso de los sucesores universales de las partes, a quie-
nes se extienden activa y pasivamente los efectos de la clausula arbi-
tral. Y también el caso de los grupos de personas juridicas, lo cual en
el arbitraje internacional bajo tratados de proteccién de inversiones
implica que el consentimiento al arbitraje lo da el ente que tenga
personalidad juridica en Derecho internacional publico (en el caso
de Venezuela, la Republica) y ademas todas sus instrumentalidades
(como las empresas del Estado), aunque formalmente gocen de per-
sonalidad juridica separada.

La amplitud de la clausula arbitral tiene ademas un ambito mate-
rial. El principio de la universalidad del arbitraje o de acuerdo arbitral
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(bien sea que esté contenido en un contrato o en un tratado interna-
cional) implica que en él han de entenderse incluidos todos los con-
flictos relacionados con el asunto debatido, salvo que las partes expre-
samente hayan limitado el alcance del arbitraje. Este principio fue
reflejado incluso por el art. 7 LMU sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de 1985, enmendada en 200622 y persigue seguridad juridica
evitando que varias autoridades incidan juridicamente, directa o indi-
rectamente, en un mismo asunto.

Cuando en la cldusula arbitral no se delimita el campo o materias
de su aplicacion, o no se especifican las controversias y desacuerdos
que han de someterse al conocimiento de los &rbitros, debe entender-
se que dicha clausula se extiende, en principio, a los conflictos que
tengan, directa o indirectamente, relacion con el asunto, incluido el
contrato. Obviamente si las partes expresamente excluyen determi-
nados asuntos del conocimiento del juez arbitral, los arbitros no pue-
den pronunciarse sobre los asuntos excluidos.

Otro aspecto que complementa la expansion del arbitraje, es que,
en principio, quien debe analizar a qué y hasta donde se extiende una
clausula o compromiso arbitral son los mismos arbitros, y no el Poder
Judicial, teniendo ademas a la clausula arbitral como separable en
cuanto a su validez del resto del contrato. Es decir, seran los arbitros
mismos y no los jueces contencioso—administrativos quienes jugaran
el rol primordial en determinar y delimitar sus propios poderes para
anular actos administrativos. El arbitraje, pues, se amplia y expande
en su sede desde adentro, de forma enddgena, y no necesariamente
por la aprobacién expresa o implicita que pueda otorgarle externa-
mente el Poder Judicial.

Asi, en Venezuela, el art. 7 LA Comercial reconoce esos dos princi-
pios fundamentales para el funcionamiento del arbitraje, los cuales
han sido desarrollados por la doctrina internacional y reconocidos por
muchas otras legislaciones del mundo. Esos principios son el de la
doctrina de separabilidad de la clausula arbitral y la doctrina de kom-
petenz—kompetenz.

Segun la doctrina de separabilidad de la clausula arbitral, ésta se
considera como un acuerdo independiente de las demés clausulas del
contrato. Lo anterior significa que la validez del acuerdo de arbitraje

22 El art. 7 en cuestion dispone que “El acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no”. Consultado en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/
ml—arb/07—87001_Ebook—s.pdf.
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no esta atada a la validez del contrato, ni viceversa; por lo tanto, la
declaratoria de la nulidad del Contrato por parte de un tribunal ordi-
nario no implica la nulidad de la clausula arbitral, ni viceversa.

Bajo el art. 7 LA Comercial de Venezuela, en caso de que se consi-
dere nulo el Contrato (por ejemplo, por la existencia de vicios del con-
sentimiento o incapacidad de las partes) tal nulidad no haria necesa-
riamente nula la clausula arbitral. Al considerarse valida la clausula
arbitral, s6lo al tribunal arbitral (y no a los tribunales ordinarios) le
corresponde decidir sobre la validez (o nulidad) del contrato como tal,
y sobre su propia competencia para decidir la disputa sometida a arbi-
traje incluyendo la validez de actos administrativos en virtud de dicha
clausula arbitral.

En adicion a lo anterior, debe tenerse presente que segun el princi-
pio de kompetenz—kompetenz el tribunal arbitral tiene jurisdiccién-
competencia, exclusiva y excluyente de la jurisdiccion—competencia
de tribunales judiciales, para decidir sobre su propia competencia. El
principio de kompetenz—kompetenz implica que un tribunal arbitral
tiene la facultad o competencia preferente de tomar la determinacion
inicial en cuanto a si tiene o no jurisdiccibn—competencia para decidir
sobre un caso, desde, esencialmente, dos puntos de vista: la validez y
el alcance de la clausula o acuerdo de arbitraje en si mismo, y la arbi-
trabilidad de la materia en cuestion, siempre que se cumpla con la
condicién de que, como se dijo, en las disputas contractuales dicha
determinacion se lleve a cabo bajo la premisa que la validez o nulidad
del acuerdo de arbitraje es independiente y autbnoma de la validez o
nulidad del contrato principal.

Con base en esos principios universalmente reconocidos en el arbi-
traje es falso que dicha institucién tenga limitaciones implicitas cuan-
do se trate de dilucidar la legalidad o validez de los actos administra-
tivos de efectos particulares, particularmente los actos administrati-
vos relacionados con un contrato. Si el legislador no establece limite
claro y expreso las partes son libres de suscribir un convenio arbitral
amplio o restringido, de suerte que la competencia arbitral viene a ser
definida ampliamente por las partes.

El arbitraje produce decisiones, conocidas como laudos, que revis-
ten cosa juzgada y son parte de la actividad jurisdiccional y del siste-
ma de justicia, aunque no del Poder Judicial. Esos laudos, en ciertas
condiciones, pueden extenderse a la anulacion de actos administrati-
vos si las partes en controversia consienten validamente en ello.
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V. La nocién de arbitrabilidad y el orden publico

En los origenes estrictamente comerciales a los que se ha hecho re-
ferencia, reflejados ademas en el art. 3 LA Comercial de Venezuela,
solia establecerse que pueden someterse a arbitraje las controversias
susceptibles de transaccién que surjan entre personas capaces de
transigir. Ese art. 3, ademas, excluye del arbitraje expresamente a los
asuntos “directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado o de personas o entes de Derecho Publico”, pero
debiendo entenderse, al respecto, que la exclusion se refiere al arbi-
traje estrictamente comercial, pero no a todo arbitraje de Derecho. No
en vano, pues, el art. 1 LA Comercial deja claro que ella se aplicara al
arbitraje comercial, pero sin perjuicio de cualquier tratado multilate-
ral o bilateral vigente, que contemple el arbitraje. Obviamente, ade-
mas, los arts. 253 y 258 de la Constitucion venezolana se imponen
integrativamente por sobre el art. 3 LA Comercial.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Vene-
zuela, ademas, ha desechado progresivamente la transabilidad es de-
cir, la renunciabilidad a derechos como Unico elemento general para
establecer la arbitrabilidad, favoreciendo el denominado principio
tuitivo. Bajo el principio tuitivo, el arbitraje es excluible, en general y
en primer lugar, en ciertas areas o materias especiales en las que de-
ben tutelarse sustantivamente quienes en el arbitraje serian débiles
juridicos y, ademas, en lo particular y en segundo lugar, ciertas clau-
sulas arbitrales pueden considerarse invalidas si atentan en si mis-
mas, intrinsicamente, contra el derecho a la defensa y el debido pro-
ceso de una parteZi. Pero no puede excluirse al arbitraje de grandes
parcelas, prima facie, con el pretendido objeto de proteger la preva-
lencia del orden publico?4.

De modo que si “una materia debe estar regida por el orden publi-
€0, no deben excluirse per se a los medios alternativos para la resolu-
cién de conflictos y, entre ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de
orden publico por parte del legislador de una determinada materia lo

23 Una clausula arbitrale podria atentar intrinsicamente contra el derecho a la defensa,
v.gr., si bajo ella la designacion de los arbitros queda al designio de una sola parte y fuera
del control u objecion posterior de la otra parte.

24 Se ha discutido asi, por ejemplo, si en materia arrendaticia el principio tuitivo debe o
no excluir la aceptacion del arbitraje. Cf. G.A. Guerrero Rocca, “¢Sigue siendo el arbitraje
un medio alternativo para la resolucién de controversias en materia arrendaticia: Comen-
tarios al Tratamiento Jurisprudencial”, Revista de Derecho del Tribunal Supremo de
Justicia, n® 18, Caracas, 2005, pp. 101—131.
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gue comporta es la imposibilidad de que las partes puedan relajar o
mitigar las debidas cautelas o protecciones en cabeza del débil juridi-
co, las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por el contrario
gue la libre y consensuada estipulacion de optar por un medio alter-
nativo v.gr., arbitraje, mediacion, conciliacion, entre otras, en directa
e inmediata ejecucién de la autonomia de la voluntad de las partes es
de exclusiva naturaleza adjetiva. Para conocer si algun tépico de cierta
relacion juridica es susceptible de arbitraje o no, bastara con discernir
si alli puede llegar también el conocimiento de un juez, pues si es asi,
no habra duda de que también es arbitrable por mandato de la volun-
tad de las partes. Esto, en contraposicion al &mbito exclusivamente
reservado al conocimiento de una autoridad administrativa (Poder
Ejecutivo), en donde no pueden llegar los arbitros, como tampoco el
juez?s,

Tampoco puede sostenerse que la inclusion de orden publico en un
asunto, tal como la anulacion de un acto administrativo, excluya de
plano al arbitraje. De hecho, inclusive buscando en Derecho compa-
rado (comprendido por ordenamientos juridicos que, a diferencia del
venezolano, no otorgan al arbitraje rango constitucional) es dificil
encontrar legislaciones que asi lo hagan de forma expresa. Si existen
ejemplos de inarbitrabilidad en temas concretos sensibles como el
laboral y el impositivo, pero no de necesariamente todas las preten-
siones anulatorias de actos administrativos, de manera general.

Ademads, mal puede considerarse que todas las controversias que
incluyan una pretension anulatoria de un acto administrativo se en-
cuentren, sin excepcion, comprendidas en la nocién de orden publico,
referida en los literales “a” y “b” del art. 3 LA Comercial venezolana.
En este sentido, la no arbitrabilidad por razones de orden publico
debe ser analizada con suma cautela, ya que el orden publico es un
concepto juridico indeterminado o al menos dinamico y volatil (el
cual a menudo ha sido manipulado en aras de burlar la aplicacion de
normas legales expresas). Asi pues, “...no existe en el mundo de lo
juridico tal cosa como una controversia contraria al orden publico.
Una controversia se refiere a opiniones o puntos de vista contrapues-
tos, entre dos 0 méas personas. Las controversias pueden existir sobre

25 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 17 de
octubre de 2008 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, n® 39.055 del lunes 10 de noviembre de 2008, referida a la interpretacion del art. 258
de la Constitucion.
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los asuntos mas bizarros o esotéricos, y sin embargo, la controversia,
o0 sea, el punto diferente, no es contraria al orden publico”25,

Y con respecto al orden publico, la primera precision requerida es
diferenciar la nocién de “orden publico” de lo que constituyen “leyes
de aplicacién inmediata.”?” Esta diferenciacion es relevante para el
arbitraje internacional. Las normas de aplicacién inmediata o necesa-
ria (llamadas de “aplicacion inmediata” en Francia y de “aplicacion
necesaria” en Espafia, como integrantes del denominado “orden publi-
co internacional”) tienen su origen sistematico en el art. 3 del Cédigo
Napoleodn, especificamente en las leyes de policia. Como bien lo reafir-
mo un laudo emitido en la esfera de la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional con sede en Paris (laudo n®
6998 de 1994, caso: Hotel Mdnaco), la caracteristica principal de las
normas de aplicacion inmediata viene dada por representar principios
politico—juridicos indispensables para la existencia misma del Esta-
do28. Estas leyes son aplicables indefectiblemente, independientemente
del resultado de las normas sobre conflicto de leyes.

Asi pues, en Venezuela son normas de aplicacion inmediata todas
aquellas normas venezolanas que por su rango y naturaleza son apli-
cables inmediata, indefectible y necesariamente a supuestos de hecho
con elementos de extranjeria, a pesar de que estos pudieran estar re-
gidos, en sustancia, por Derecho extranjero. Estas normas vienen a
concretizarse en disposiciones constitucionales y en normas regulado-
ras del Estado en cuanto éste actlie en funciones de imperio, y no
pueden ser relajadas por acuerdos entre particulares.

En el arbitraje internacional con situaciones con elementos de ex-
tranjeria, las normas de aplicacidon inmediata se diferencian de las de
orden publico (a pesar de existir areas en que solapan o coinciden) en
gue la preeminencia de ésta se fundamenta sin utilizar normas de
conflicto de leyes (Derecho internacional privado) mientras que para
la excepcién de orden publico, como concepto referido a principios

26 J.0. Rodner, “La anulacion del laudo arbitral”, Estudios de Derecho Procesal Civil
Homenaje a Humberto Cuenca, Coleccion Libros Homenaje N° 6, Caracas Tribunal Su-
premo de Justicia, 2002. P 878.

27 Cf. R.J. Escovar Alvarado, “Arbitraje en Contratos de Interés Publico de Naturaleza
Comercial Internacional”, Studia luris Civilis: Libro Homenaje a Gert F. Kummerow
Aigster, Caracas, 2004. En este trabajo el autor analiza el Arbitraje en Contratos de Inte-
rés Publico de naturaleza comercial internacional y, en especial, las consecuencias que
derivan de la dualidad de sistemas —normas imperativas de Derecho local y normas y
principios del Derecho comercial internacional.

28 J.J. Arnaldes, Y. Derains y D. Hascher, Collection of ICC Arbitral Awards/ Recueil
des Sentences arbitrales de la ICC, Paris, Kluwer Law Internacional, ICC Publishing SA.
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fundamentales del orden juridico venezolano (que, como tales, tam-
poco son relajables por acuerdo entre particulares) si puede utilizarse
como paso inicial las normas de conflicto de leyes?°. Asi, el orden pu-
blico puede ser definido como el conjunto de politicas o principios
que se considera que forma parte del orden legal basico y fundamen-
tal, a los cuales el Estado presta particular atencién, bien sea porque
involucran, aunque sea indirectamente, a un gran namero de perso-
nas, o porque se relacionan con la estructura de convivencia funda-
mental de la sociedad civilizada. En situaciones sin elementos de ex-
tranjeria (es decir, de estricto Derecho interno y normalmente en el
arbitraje nacional o doméstico) la diferenciacién entre normas de
aplicacién inmediata y el concepto orden publico es en la practica
intrascendente.

Pero lo fundamental, a todo evento, es que el arbitraje al menos el
arbitraje de Derecho no relaja necesariamente el orden publico, ni lo
menoscaba. El ius imperium del Estado es importante, y esta sujeto a
reglas especiales de Derecho publico y los actos administrativos se
emiten precisamente en ejercicio de ese ius imperium. Eso lo que im-
plica es que el ejercicio del ius imperium no puede ser juzgado en sola
equidad, sino necesariamente en Derecho, y que los arbitros, al cono-
cer de pretensiones anulatorias de actos administrativos, deben apli-
car el Derecho de la misma forma que lo haria un juez en el conten-
cioso—administrativo de anulacién de actos administrativos. Asi las
cosas, ni el orden publico ni la existencia de normas de aplicacion
inmediata justifican una exclusion absoluta del arbitraje en la anula-
cion de actos administrativos, debiendo tenerse en cuenta, ademas,
gue al menos en materia doméstica los laudos arbitrales siempre esta-
ran sometidos, aunque limitadamente, al recurso de nulidad del laudo
ante le jurisdiccién contencioso—administrativa, como se analiza in-
fraen el capitulo 7.

V1. Acceso al arbitraje: el consentimiento del ente estatal

Habiendo sentado que el arbitraje no es inferior al Poder Judicial,
ni excluible a priori para la revision de actos administrativos de efec-
tos particulares, debe analizarse, entonces, en qué casos es admisible
el arbitraje como institucion en ese campo. La respuesta, en términos
sencillos, es: cuando las partes de la controversia presente o potencial
es decir, el ente emisor del acto administrativo relevante (o aquellos

29 Cf. R.J. Escovar Alvarado, op. cit.
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racionalmente incluidos en su mismo grupo de personas) y el o los
legitimados para recurrirlo asi lo consientan de manera expresa y
escrita. En el caso de Venezuela, por un requerimiento adicional acu-
fiado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, tal
consentimiento debe ser ademas inequivocos3°.

El consentimiento de las partes es el pilar y piedra angular de la ju-
risdiccibn—competencia de todo tribunal arbitral. Teniendo que el
consentimiento debe ser manifestado de manera expresa, inequivoca
y escrita, para la anulacion de actos administrativos dicho consenti-
miento, en lo que respecta a la Administracion Publica que emite el
acto relevante puede, en primer lugar, estar contenido o ser suplido
por una Ley en sentido formal, o en un acto que tenga su rango y ca-
racter normativo, tal como un decreto—ley o un tratado internacional,
bilateral o multilateral, debidamente aprobado por la Asamblea Na-
cional y publicado en Gaceta Oficial y que privaria por sobre el art. 3
LA Comercial venezolana. En segundo lugar, el consentimiento puede
estar contenido en una clausula arbitral, es decir, ser parte de un con-
trato referido a un negocio juridico mas amplio, de manera que regule
eventuales controversias futuras de forma genérica. En tercer lugar, el
consentimiento puede ser manifestado en un compromiso arbitral
especifico, que se refiere a una controversia individual ya existente.

En materia de actos administrativos de efectos particulares cuyo
objeto o contenido sea o se refiera al ejercicio de una clausula exorbi-
tante de un contrato administrativo, de existir en el contrato una
clausula arbitral con base en el principio de su amplitud ésta cubriria
salvo que su texto expresamente lo excluya lo relativo a la anulacion
de dichos actos administrativos en exclusion de la jurisdiccién judicial
contencioso—administrativa. Lo mismo es aplicable al caso de los
compromisos arbitrales. Debe tenerse presente, sin embargo, que la
ley puede requerir formalidades o aprobaciones especiales para clau-
sulas o compromisos arbitrales celebrados por entes estatales, pero lo
importante es que el arbitraje no debe considerarse excluido de plano
en cuanto a la anulacion de actos administrativos.

En cuanto al particular legitimado para recurrir el acto, su consen-
timiento puede estar obviamente contenido o manifestado en una
clausula o en un compromiso arbitral. Pero cuando el consentimiento
el ente estatal relevante venga dado o suplido por una ley, decreto—

30 Cf. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 28
de febrero de 2008, caso Bernardo Weininger, Hernando Diaz Candia y Ramén Escovar
Alvarado, expediente: 04—1134.
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ley, o tratado internacional, el consentimiento del particular para ac-
ceder al arbitraje estaria contenido en la solicitud de arbitraje o de-
manda arbitral misma, pues obviamente el particular no puede sus-
cribir la ley, decreto—ley ni tratado. Es como si el consentimiento a
arbitraje del ente estatal fuese una oferta para acceder a arbitraje, y la
solicitud o demanda arbitral del particular una aceptacion de la oferta
que cierra el negocio y por lo tanto perfecciona la jurisdiccion—
competencia del tribunal arbitral. En estos casos, a todo evento, si la
ley, decreto—ley o tratado que ofrezca el arbitraje cubre o resulta apli-
cable a contratos administrativos o ciertos negocios o inversiones, el
arbitraje de completarse la aceptacién de la oferta por el particular
incluird lo relativo a la anulacion de actos administrativos de efectos
particulares, emitidos por la persona estatal o sus instrumentalidades
cuyo consentimiento es suplido, que incidan de manera directa sobre
el contrato, negocio o inversion.

Cierto es, sin duda, que el arbitraje, y la sustraccion parcial de la ju-
risdiccion judicial ordinaria que aquél implica, se fundamenta en un
acuerdo de voluntades. Y es por ello, también ciertamente, que hay
materias o situaciones en las cuales el arbitraje no es aceptable juridi-
camente, precisamente en donde a la voluntad de las partes no le esta
dado adoptar soluciones o consecuencias (bien sea aprioristicas o,
inclusive, ex post facto, y bien sea sustantivas o adjetivas) que de al-
guna manera contrarien la solucién o consecuencia preacufiada por el
ordenamiento juridico. Es asi como el arbitraje encuentra, en mayor o
menor medida, limitaciones de aplicacion, por ejemplo, en materia de
propiedad sobre bienes inmuebles y de estado y capacidad de las per-
sonas. Se trata de una zona que puede denominarse, en propésito del
andlisis, “negra”, en el sentido de que en la misma el arbitraje no es
aceptable bajo el principio tuitivo.

Pero fuera de esa zona negra, incluyendo para la anulacion de actos
administrativos, es aceptable que la voluntad de las partes, aunada a
la voluntad de la ley, implique la sustraccién de la jurisdiccién judi-
cial, pero siempre que se asegure que la voluntad de las partes sea
expresada de manera verdaderamente libre, o al menos con conoci-
miento de causa y suficiente advertencia. Ello, porgue el sometimien-
to a arbitraje se basa, en fin de cuentas, en un consentimiento en el
gue, como tal, debe haber ausencia de vicios del consentimiento y
capacidad de las partes para obligarse, como elementos esenciales a
su validez.

Pueden existir, tal vez, asuntos en los que se considere que las per-
sonas de Derecho publico no pueden consentir en arbitraje. Asi, por
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ejemplo, en los EE UU, la Corte Suprema de ese pais ha sefialado que
bajo la seccion 2 de la Ley Federal de Arbitraje (Federal Arbitration
Act), los tribunales deben rehusarse a ejecutar compromisos o clausu-
las arbitrales que sean irrazonables (unconscionable)3! o que impidan
la reivindicacion de derechos derivados directamente de normas lega-
les expresass2. Pero esos asuntos no deben considerarse expansiva-
mente ni en forma absoluta, sino por el contrario limitada, y no existe
razén para incluir tajantemente en ellos a todas las cuestiones rela-
cionadas con la anulacion de actos administrativos.

VI1I. Poderes de los arbitros frente a los actos administrativos

Visto lo anterior, una vez sentado que un tribunal arbitral puede
tener jurisdiccibn—competencia para anular actos administrativos en
ciertos casos, corresponde revisar los limites formales y materiales de
los arbitros frente a dichos actos.

Anular significa extinguir o desaparecer del &mbito juridico vy, tal
como puede hacerlo un juez contencioso—administrativo, un tribunal
arbitral puede declarar la nulidad absoluta o relativa de un acto ad-
ministrativo, por las mismas razones o causales, y con las mismas
implicaciones (ex nunc vs. ex tunc, deducir de oficio vicios de nulidad
absoluta, etc.) que una declaratoria judicial. En cuanto al elemento
objeto o contenido del acto administrativo, la declaratoria de nulidad
puede ser total o parcial, es decir, circunscribirse al todo o simple-
mente a una parte del acto. Similarmente, los motivos de impugna-
cion y la doctrina o analisis diagramal que el maestro Farias Mata
denomina la “trilogia elemento del acto—vicio—sancién o consecuen-
cia” en sus ensefianzas del contencioso—administrativo, son entera-
mente aceptables y trasladables al ambito arbitral33.

La cuestion de la separabilidad de un acto administrativo de un
contrato administrativo, por su parte, es relevante con respecto a la
arbitrabilidad de la nulidad del acto en el sentido de que, normalmen-

31 Cf. decisiones de los casos Gilmer vs. Interstate Jonhson Lane Corp, decidido en el
afio 1991y citado como 500 U.S. 20 y Doctors Assoc Inc vs. Casarotto, decidido en el afio
1996 y citado como 517 U.S. 681.

32 Cf. decision del caso Equal Employment Opportunity Comision v. Waffle House,
decidido en el afio 2002 y citado como 534 U.S. 279.

33 Cf. G. Urdaneta Troconis, “Los Motivos de Impugnacion en la Jurisprudencia Con-
tencioso—Administrativa de las Tres Ultimas Décadas”, en Libro del Congreso Interna-
cional de Derecho Administrativo en Homenaje al Profesor Luis H. Farias Mata, Cara-
cas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2006, pp. 109—-216.
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te, algunos actos integrativos del procedimiento licitatorio son aut6-
nomos al contrato y por lo tanto no cubiertos por la clausula arbitral,
pero esa exclusion de la clausula debe limitarse a los actos preparato-
rios o preliminares del contrato. Los actos administrativos separables
componentes e integrativos, es decir, los posteriores al perfecciona-
miento del contrato, si deben considerarse cubiertos por la clausula
arbitral con base en el principio de la amplitud de dicha clausula, y
por lo tanto quedan sujetos a los poderes formales de los arbitros.

El asunto de si un arbitro puede sustituir con un laudo a un acto
administrativo también es equiparable a la situacién en la que se en-
cuentran los jueces, con respecto a quienes se ha considerado tradi-
cionalmente que una sentencia puede sustituir a un acto administra-
tivo en aspectos 0 competencias regladas, pero no en asuntos donde
existan margenes de actuacion sujetos a la denominada discrecionali-
dad administrativa. En esos poderes formales, a todo evento, tanto un
arbitro como un juez deben respetar y ser deferentes con el criterio de
la Administracion Publica, en el &mbito de la doctrina de la deferen-
cia34, pues debe recordarse que existen en Venezuela ejemplos de de-
cisiones judiciales que parecen haber acogido la doctrina de la defe-
rencia para el control judicial de actos administrativos de efectos par-
ticulares®.

34 Sobre la doctrina de la deferencia, cf. L. Parejo Alfonso, Administrar y Juzgar: Dos
Funciones Constitucionales Distintas y Complementarias, Madrid, Tecnos, 1993; tam-
bién, A. Bianchi, “El Control Judicial de la Administracion Publica bajo la llamada Doctri-
na de la Deferencia”, El Derecho Publico a Comienzos del Siglo XXI. Estudios en Home-
naje al Profesor Allan R. Brewer Carias, t. I, Madrid, Civitas, 2003, pp. 2265—2307.

35 Bajo la Constitucion de 1961, la Corte Primera de lo Contencioso—Administrativo se-
fialé que “cuando un Juez revisa y controla la interpretacion que de una norma legal ha
realizado la Administracion Publica el juez debe, en primer lugar, dilucidar si el legislador
ha respondido de manera precisa el asunto del que se trate. Si la intencién del legislador
es clara, tanto la Administracion como el juez deben respetar el precepto expresado de
manera clara por el legislador. Sin embargo, cuando el juez determine que el legislador no
ha resuelto el asunto de manera directa, no esta dado al juez imponer su propia interpre-
tacion de la ley como si no hubiese habido una interpretacion previa de la Administracién
Publica. Si la ley es ambigua o poco clara con respecto al asunto en particular, pero sufi-
ciente para que la Administracion emita un acto administrativo, la pregunta que debe
plantearse el juez es si la solucién o respuesta de la Administracién esta fundamentada en
una interpretacion razonable de la ley, razonabilidad que debe analizarse, entre otras
cosas, a la luz de la Constitucién de la Republica. Si la interpretacion de la ley por la Ad-
ministracion es razonable y —por sobre todo— compatible con el ordenamiento juridico, el
juez debe, en principio, respetarla. No implica esto, en manera alguna, una merma de los
plenos poderes del juez contencioso—administrativo (que, con fundamento en el art. 206
de la Constitucion de 1961, deben ejercerse cuando los actos administrativos sean contra-
rios a Derecho) ni que la Administracién pueda emitir decisiones sin base juridica apro-
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Siguiendo la clasificacion de los poderes del juez en poderes forma-
les y poderes materiales, debe decirse, entonces, que la diferencia
fundamental de un arbitro con respecto al Poder Judicial se encuentra
en los poderes materiales, es decir, en las facultades para trasladar a
la préactica, al mundo de lo material, lo decidido en el papel contentivo
de la sentencia o del laudo.

En ese sentido, es entendible que, por ahora, los arbitros no tengan
facultades o poderes materiales para ejecutar sus decisiones, entre
otras cosas porque aquéllos son designados por las partes o en oca-
siones por instituciones o centros de arbitraje pero podrian tener que
tomar medidas practicas, en uso de la fuerza, contra personas que no
participaron ni consintieron en su designacion. El sistema de desig-
nacion de los arbitros, ademas, normalmente no garantiza a la colec-
tividad extrafa al procedimiento una certeza razonable sobre la auto-
ridad de dichos arbitros. De modo que, es racional que el uso de la
fuerza publica, en el estado actual del arbitraje como institucién, siga
reservado para el Poder Judicial en la ejecucion forzosa de laudos
arbitrales.

A todo evento, no obstante, el asunto del uso de la fuerza publica y
la ejecucién forzosa de sentencias contra personas de Derecho Publico
parece ser en Venezuela, por ahora, una mera ilusién inclusive para
tribunales judiciales contencioso—administrativos fuera del arbitra-
jess. De modo que, podria ser bizantino por los momentos comparar
los poderes materiales de arbitros en materia de Derecho publico con
los del juez contencioso—administrativo.

VIII. Rol de la jurisdiccion judicial contencioso—
administrativa en el arbitraje contra actos administrativos:
el recurso de nulidad y la ejecucion del laudo

La exclusion de la jurisdiccion judicial por el arbitraje, debe quedar
claro, es fuerte pero parcial en tiempo y contenido. Universalmente
tiende a aceptarse que los laudos arbitrales deben estar sujetos a un
proceso de revisidn o potencial anulacion, a instancia de parte, por

piada y suficiente.” Sentencia de fecha 20 de mayo de 1999, caso: Banco Occidental de
Descuento vs. Sudeban, expediente 97—19651.

36 Cf. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 21
de octubre de 2008, caso: Jorge Neher y Hernando Diaz Candia, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, n® 39.055 del lunes 10 de noviembre de
2008.
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autoridades distintas de los arbitros, aunque no a una segunda ins-
tancia ni apelacién propiamente dicha.

En el sistema administrado, con base en un tratado multilateral,
por el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (CIADI) relacionado con el Banco Mundial, la revision se
realiza a instancia de parte por una comité de anulacién normalmente
compuesto por personas designadas de entre la lista de arbitros que
mantiene ese organismo, distintas de los arbitros originales. En Vene-
zuela, la Ley de Arbitraje Comercial establece un recurso de nulidad
en su art. 43 como Unico recurso y contra la sentencia que decida ese
recurso no cabria subsecuentemente el recurso de casacion.3” Segun el
art. 43, el recurso de nulidad debe interponerse ante un Tribunal Su-
perior (judicial) competente del lugar donde se hubiere dictado el
laudo, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion del
laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o complemente.

Si bien, como hemos dicho, la Ley de Arbitraje Comercial no resulta
enteramente aplicable a arbitrajes donde se debata o haya debatido la
nulidad de actos administrativos, sus disposiciones en cuanto sean
compatibles deben ser aplicadas supletoriamente a éstos. Asi lo ha
reconocido implicitamente el Tribunal Supremo de Justicia38, el cual
sin embargo ha establecido que cuando en el arbitraje relevante haya
participado como parte un ente Estatal, incluyendo a una empresa del
Estado, el recurso de nulidad contra el laudo debe ser interpuesto
ante y decidido por tribunales judiciales de lo contencioso—
administrativo y no por tribunales con competencias civiles o mercan-
tiles. Si bien ese criterio sobre competencias judiciales podria resultar
discutible para arbitrajes en donde hayan participado empresas del
Estado pero el fondo debatido atafiese fundamentalmente al Derecho
Privado, el mismo es racionalmente defendible para la anulacién de
laudos dictados en arbitrajes en los que se hayan debatido, en esencia
o primordialmente, asuntos de Derecho publico, incluyendo la nuli-
dad de un acto administrativo.

37 Sin embargo, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia de Venezue-
la ha titubeado en ese sentido y a través de sentencia del 09 de junio de 2008, caso: Juan
Carlos Cacique contra Galerias Avila Center S.R.L., estableci6 que son recurribles en casa-
cion las sentencias dictadas por Tribunales Superiores que decidan recursos de nulidad
contra laudos arbitrales nacionales.

38 Cf. Auto Juzgado de Sustanciacion de la Sala Politico—Administrativa del Tribunal
supremo de Justicia de fecha 07 de septiembre de 2004, en el expediente 2004—0674, y la
sentencia nimero 1.138 posteriormente dictada por esa Sala el 04 de mayo de 2006 en el
mismo expediente.
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De la misma manera que en el caso de una sentencia dictada por un
tribunal de la jurisdiccion ordinaria que produzca algin mandamien-
to que viole principios esenciales del ordenamiento juridico venezola-
no, los justiciables pueden recurrir contra un laudo arbitral que asi lo
haga, a través del recurso de nulidad. Y si el laudo se refiere a la nuli-
dad o validez de un acto administrativo, el tribunal competente para
conocer del recurso de nulidad en contra del laudo debe ser un tribu-
nal de lo contencioso—administrativo.

El recurso de nulidad contra el laudo no es una apelacién sino que
consiste en una revision relativamente objetiva del laudo, por razones
limitadas si es que no excepcionales. Bajo el art. 44 LA Comercial ve-
nezolana, la nulidad del laudo dictado por el tribunal arbitral se podra
declarar: a) Cuando la parte contra la cual se invoca demuestre que
una de las partes estaba afectada por alguna incapacidad al momento
de celebrarse el acuerdo de arbitraje; b) Cuando la parte contra la cual
se invoca el laudo no hubiere sido debidamente notificada de la de-
signacién de un arbitro o de las actuaciones arbitrales que asi lo ame-
riten, o no ha podido por cualquier razén hacer valer sus derechos; c)
Cuando la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se ha ajustado a dicha Ley; d) Cuando el laudo se refiera a una
controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje, o contiene deci-
siones que exceden del acuerdo mismo; e) Cuando la parte contra la
cual se invoca el laudo demuestre que el mismo no es adn vinculante
para las partes o ha sido anulado o suspendido con anterioridad, de
acuerdo a lo convenido por las partes para el proceso arbitral; y f)
Cuando el tribunal ante el cual se plantea la nulidad del laudo com-
pruebe que segun la Ley, el objeto de la controversia no es susceptible
de arbitraje o que la materia sobre la cual versa es contraria al orden
publico.

En EE UU, por su parte, los laudos arbitrales pueden ser anulados
bajo la Ley Federal de Arbitraje si: a) han sido emitidos mediante
fraude, corrupcién o medios ilicitos; b) ha habido parcialidad mani-
fiesta de los arbitros o éstos han sido corrompidos; c) los arbitros se
han rehusado de manera inadecuada a posponer una audiencia, cuya
posposicion ha sido debidamente justificada, o se han rehusado a
permitir la presentacién de pruebas pertinentes y de importancia para
el caso; o se han comportado de manera irregular afectando adversa-
mente los derechos de una de las partes; o d) los arbitros han excedi-
do sus facultades, o las han ejercido de manera irregular de manera
gue no se haya emitido un laudo final y definitivo sobre la controver-
sia objeto de litigio. Ademas de las causales indicadas anteriormente,
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se establece legalmente en EE UU que cuando un laudo ha sido anu-
lado pero el plazo para decidir no ha expirado, la corte puede exigir a
los arbitros que vuelvan a celebrar audiencias.

Los tribunales judiciales en EE UU han tendido a establecer, juris-
prudencialmente, que “los laudos arbitrales pueden ser revisados de
manera limitada, a los fines de preservar los fines de este medio de
resolucion de disputas, a saber: resolver las disputas de manera efi-
ciente y evitar litigios prolongados y costosos”39. Los laudos arbitrales
no pueden ser revisados por errores de hecho ni de Derecho.

Pero es importante reconocer y tener en consideracién, sin embar-
go, que aparte de las causales legales indicadas anteriormente, existen
otra causal de nulidad de un laudo arbitral que la jurisprudencia ha
establecido en EE UU y que debe ser prudencialmente acogida por los
tribunales de lo contencioso—administrativo cuando revisen laudos
referidos a la nulidad de un acto administrativo. Esa causal de nuli-
dad del laudo es: “la ignorancia manifiesta de la ley aplicable”. En
Venezuela, sin llegar al extremo de convertir el recurso de nulidad en
una segunda instancia o apelacién plena, podria declararse nulo un
laudo que, a su vez, declarase valido un acto administrativo inmerso
claramente en una de las causales de nulidad absoluta de actos admi-
nistrativos contempladas en el art. 19 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, pues el laudo habria desconocido, manifies-
tamente, esa ley. Pero debe repetirse que los laudos arbitrales no pue-
den ser revisados por errores de hecho ni de Derecho, salvo cuando
haya en el laudo una ignorancia realmente manifiesta flagrante o
palmaria de la ley aplicable.

El alcance de esta doctrina para anular laudos por ignorancia mani-
fiesta de la ley aplicable es y debe ser limitado, pues se exige que haya
habido algo mas alla de error de derecho u omisién de los arbitros en
entender o aplicar la ley. Ademas, para anular o modificar un laudo
bajo esta premisa se requiere que el tribunal judicial determine que:
“(1) los arbitros conocian de un principio de derecho aplicable al caso
pero no obstante, rehusaron aplicarlo o lo ignoraron por completo y
(2) la ley ignorada por los arbitros estaba bien definida, explicitay era
claramente aplicable al caso”#. Por otra parte, el tribunal judicial de-
be confirmar y no anular el laudo arbitral “si determina que la base

39 Sentencia del caso Willemijn Houdstermaatschappij, BV v. Standard Microsystems
Corp., 103 F.3d 9, 12 (2d Cir. 1997).

40 Vid. caso: Willemijn Houdstermaatschappij, citado como 103 F.3d at 12.

41 Vid. Halligan v. Piper Jaffray, Inc., 148 F.3d 197, 202 (2d Cir. 1998).
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legal para la emisién del laudo puede inferirse de los elementos de
hecho del propio caso”2.

Por otra parte, mas alla del recurso de nulidad, si un laudo arbitral
gueda definitivamente firme y no es autosuficiente en su ejecucion,
pero no es cumplido voluntariamente por la parte a la que le es adver-
so, debe recordarse que los arbitros carecen de poderes materiales
para ejecutar forzosamente sus decisiones. El uso de la fuerza publica
es, por ahora, monopolio del Estado y en este aspecto de ejecucién,
del Poder Judicial concretamente. Por analogia y afinidad, y siguien-
do una especie de paralelismo con el criterio del Tribunal Supremo de
Justicia venezolano sobre la competencia judicial para anular laudos
arbitrales que involucren a personas Estatales, debe concluirse que
los tribunales judiciales competentes para ejecutar laudos arbitrales
contra dichas personas Estatales son, precisamente, los tribunales de
lo contencioso—administrativo. Ello se extiende obviamente a laudos
gue se relacionen, a su vez, con la nulidad de actos administrativos
gue sean desacatados por las personas Estatales.

IX. Conclusiones

A manera de resumen no exhaustivo de la propuesta aqui formula-
da para la aceptacion del arbitraje como medio de impugnaciéon de
actos administrativos, puede sefalarse:

Primero, el arbitraje de Derecho no es constitucionalmente inferior
al Poder Judicial, incluyendo en éste a los tribunales de lo contencio-
so—administrativo. Por contraposicion al arbitraje de equidad, en el
arbitraje de Derecho las partes no renuncian ni relajan sus derechos
sustantivos. El art. 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela de 1999 no establece un monopolio a favor de la juris-
diccidon contencioso—administrativa para anular actos administrati-
vos, sino que ratifica el sometimiento de la Administracién a la ley y
debe ser interpretado junto a los arts. 253 y 258 de la misma Consti-
tucion. Ademas, el arbitraje de Derecho representa ventajas que pro-
mueven el acceso a la justicia y el debido proceso sustantivo en los
términos requeridos por los arts. 26 y 49 de la Constitucion.

Segundo, la validez de los actos administrativos no puede ser some-
tida o juzgada en arbitrajes de equidad, pues la misma por razones

42 \/id. Nimkoff v. Tanner Propp & Farber, 141 F. Supp. 2d 420, 425 (S.D.N.Y. 2001).
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inherentes al orden publico y al ius imperium debe ser analizada en
arbitrajes de Derecho no comerciales. Debe reconocerse, no obstante,
gue el arbitraje no es ideal para todas las controversias, pues el mis-
mo implica entre otras cosas sufragar gastos como honorarios de arbi-
tros y de centros administrativos que no se sufragan en jurisdicciones
judiciales, asi como la constitucién de tribunales ad hoc o tal vez acci-
dentales.

Tercero, si bien la transabilidad es relevante a efectos de establecer
la arbitrabilidad en materia comercial, en arbitrajes relacionados con
el Derecho Publico, incluyendo la anulacién de actos administrativos,
lo relevante para establecer la arbitrabilidad es el principio tuitivo. El
arbitraje se amplia y expande en su sede desde adentro, de forma en-
dogena, con base en el principio de su universalidad, el principio de
Kompetenz—kompetenz y el principio de la separabilidad la clausula
arbitral; y no necesariamente por la aprobacién expresa o implicita
gue pueda otorgarle externamente el Poder Judicial.

Cuarto, el consentimiento de las personas de caracter estatal para
someterse a un arbitraje anulatorio de actos administrativos puede
estar sujeto a requisitos especiales para su formacién. Ese consenti-
miento de la persona estatal puede estar contenido o ser suplido por
una Ley en sentido formal, o en un acto que tenga su rango y caracter
normativo, tal como un decreto—ley o un tratado internacional, bilate-
ral o multilateral, debidamente aprobado por la Asamblea Nacional y
publicado en Gaceta Oficial; en una clausula arbitral de un contrato
administrativo; o en un compromiso arbitral especifico, que se refiere
a una controversia individual ya existente. ElI consentimiento de la
persona estatal, una vez manifestado validamente, debe considerarse
amplio y expansivo.

Quinto, en materia de actos administrativos no relacionados con un
contrato, es decir, que no se refieran al ejercicio de clausulas exorbi-
tantes, y en ausencia de normas legales expresas que lo determinen,
no existe una prohibicién conceptual que impida, a priori, que la va-
lidez del acto administrativo sea juzgada en un arbitraje de Derecho,
siempre y cuando medie el consentimiento expreso y escrito manifes-
tado validamente por la persona juridica que emitié el acto, u otra que
validamente la supla.

Sexto, cuando el acto administrativo a ser impugnado es emitido
por la misma persona juridica que consintié validamente en un
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acuerdo arbitral via un contrato, el tribunal arbitral tiene jurisdic-
cibn—competencia para anular actos administrativos en arbitrajes de
Derecho si el acto esta relacionado o afecta juridicamente al contrato
gue contienen la clausula o al que se refiere el compromiso arbitral.
Con base en el caracter expansivo de la clausula arbitral el consenti-
miento puede extenderse a personas que racionalmente formen parte
del mismo grupo estatal, aunque no hayan suscrito expresamente el
contrato.

Séptimo, en el arbitraje internacional bajo tratados bilaterales de
proteccion de inversiones, el tribunal arbitral tiene jurisdiccion—
competencia para anular actos administrativos en arbitrajes de Dere-
cho si el acto esta relacionado o afecta juridicamente, en los términos
del tratado relevante, a la inversion internacional protegida o cubierta
por el tratado. Normalmente los tratados internacionales en esta ma-
teria, con base en el caracter expansivo de la clausula arbitral, extien-
den el consentimiento al arbitraje a personas juridicas separadas que
se consideran instrumentalidades del ente con personalidad juridica
en Derecho internacional publico.

Octavo, con respecto a los actos administrativo, en general, los arbi-
tros en la actualidad carecen de poderes materiales para ejecutar sus
laudos forzosamente, y por ahora es razonable que asi sea. Los tribu-
nales judiciales de lo contencioso—administrativo son los competentes
para conocer de recursos de nulidad contra laudos arbitrales que se
pronuncien sobre la validez o nulidad de actos administrativos y son
también competentes para ejecutar forzosamente, cuando sea necesa-
rio, tales laudos arbitrales. Las causales de nulidad o motivos de im-
pugnacién del laudo arbitral incluyendo un laudo que anule un acto
administrativo, deben incluir, ademas de los expresamente previstos
en la ley, la ignorancia manifiesta de la ley aplicable al fondo del arbi-
traje, en el entendido de que el recurso de nulidad contra el laudo no
debe considerarse una apelacion o segunda instancia.

Caracas, marzo de 2009.

RESUMEN: El arbitraje no es constitucionalmente inferior al Poder Judicial. En el
arbitraje de Derecho las partes no relajan sus derechos sustantivos. El art. 259 de la
Constitucién no establece un monopolio a favor de la jurisdiccién contencioso—
administrativa para anular actos administrativos. El arbitraje representa ventajas que
promueven el acceso a la justicia y el debido proceso sustantivo. No obstante, no es
ideal para todas las controversias, pues implica sufragar gastos especiales. En arbitra-
jes en Derecho Publico lo relevante para establecer la arbitrabilidad es el principio
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tuitivo, no la transabilidad. El arbitraje se expande en su sede, de forma enddgena,
por los principios de su universalidad, Kompetenz—kompetenz y separabilidad de la
clausula arbitral; y no por la aprobacion del Poder Judicial. El consentimiento de las
personas estatales al arbitraje puede estar sujeto a requisitos especiales para su for-
macion. Ese consentimiento puede estar suplido por una ley, o en un acto que tenga
su rango, tal como un tratado internacional. El consentimiento debe considerarse
amplio y no existe una prohibicién conceptual que impida que la validez del acto
administrativo sea juzgada en un arbitraje de Derecho.

Los tribunales de lo contencioso administrativo son competentes para conocer re-
cursos de nulidad contra laudos arbitrales sobre la validez de actos administrativos y
para ejecutar forzosamente los laudos. Las causales de nulidad del laudo deben in-
cluir la ignorancia manifiesta de la ley aplicable al fondo del arbitraje, pero el recurso
de nulidad contra el laudo no debe ser una segunda instancia.

PALABRAS CLAVE: ARBITRAJE — CONTENCIOSO—ADMINISTRATIVO — ANULACION —
ACTOS ADMINISTRATIVOS.

ABSTRAC: Arbitration is not constitutionally inferior to courts of law. In arbitra-
tion, the parties do not waive their substantive rights. Article 259 of the Constitution
does not establish a monopoly in favor of administrativ econtentious courts for the
annulment of administrative acts. Arbitration provides advantages that promote
the access to justice and substantive due process. However, arbitration is not ideal
for all disputes, because it may imply special costs. In Public Law arbitration, arbi-
trability must be determined based on the “principio tuitivo”, not the possibility of
settlement. Arbitration is expanded from within, endogenously, under universality,
Kompetenz—kompetenz and separability doctrines; not based on the approval of
courts. The consent of government entities to arbitrate may be subject to special
formation requirements. That consent may be supplied by a law or an equivalent
act, such as an international treaty. Consent to arbitration must be deemed to be
broad and there is no conceptual prohibition preventing that the validity of an ad-
ministrative act be adjudicated in arbitration.

Administrativecontentious courts are competent to decide settingaside petitions
against arbitral awards dealing with the validity of administrative acts and to
compulsorily enforce arbitral awards. The reasons to set aside an arbitral award
must include the manifest disregard of applicable law, but the setting aside petition
must not be treated as a full appeal.

KEY WORD: ARBITRATION — ADMINISTRATIVE CONTENTIOUS — ANNULMENT —
ADMINISTRATIVE ACTS.




