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Caracteres rectores del arbitraje administrativo
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RESUMEN

La investigacion pretende determinar los caracteres rectores del arbitraje adminis-
trativo. Este objetivo es abordado conforme a la estrategia de investigacion
documental, sustentada en el método analitico. Las fuentes para la recolec-
cién de informacién son: constitucional, legal, doctrinal y jurisprudencial.
Los articulos 253 y 258 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999 permiten la aplicacién del arbitraje como medio alterno
de resolucién de conflictos en la Administracién Pablica. El arbitraje admi-
nistrativo constituye el medio alternativo de resolucién de conflictos con
presencia de una Administracion Piblica, bien como parte o como arbitro,
en el cual se acuerda someter, previa habilitacion legal, las cuestiones litigio-
sas surgidas o que puedan surgir en materia de su libre disposicién, a uno o
varios arbitros. Se recomienda a la Asamblea Nacional el dictado de una ley
especial para la regulacion del arbitraje como medio alterno de resolucién
de conflictos en materia administrativa.
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Guiding Characteristics of Administrative Arbitration

Abstract

This research intends to determine the characteristics guiding administrative arbi-
tration. The objective is approached using a documentary research strategy
based on the analytic method. The sources for gathering information are:
constitutional, legal, doctrinal and jurisprudential. Articles 253 and 258 of
the 1999 Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela permit the
use of arbitration as an alternate means for conflict resolution in Public Ad-
ministration. Administrative arbitration is the alternate means for conflict
resolution with the presence of public administration as a party or an arbitra-
tor, in which, after legal authorization, it is agreed to submit the contentious
issues that have arisen or may arise in unrestricted matters to one or more ar-
bitrators. It is recommended that the National Assembly issue a special law
to regulate arbitration as an alternative means for resolving conflicts in ad-
ministrative matters.

KEYWORDS: Administrative arbitration, alternative means for conflict
resolution, public administration.

Introduccion

Los medios alternativos de resolucion de controversias configuran me-
canismos cuyo objetivo es sustituir la decisién de un érgano administrativo o
judicial, por una solucién consensuada entre las partes la cual se alcanza
mediante la aplicacion de procesos, tales como: la conciliacién, la media-
cion y el arbitraje. Los citados procesos o mecanismos se proponen: evitar
conflictos en sede administrativa o en sede judicial, y/o poner fin a procedi-
mientos o procesos en curso (Badell Madrid, 2006). A tal efecto, el articulo
258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
establece: “La ley promovera el arbitraje, la conciliacién, la mediacion y
cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos”.

Igualmente, el articulo 253 de la Constitucion de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela de 1999 contempla los medios alternos de resolucion
de conflictos como parte del sistema de justicia, entre los cuales se en-
cuentra el arbitraje, el cual constituye una opcién a la decisién de un érga-
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no jurisdiccional que busca resolver el conflicto con mayor celeridad y efi-
cacia basado en el acuerdo de voluntades entre las partes, quienes deci-
den someter sus desavenencias ante un tercero imparcial cuya decisién es
vinculante para las mismas. Asi mismo, se reconoce su promocion y utili-
zacioén en todo proceso judicial o procedimiento administrativo.

En efecto, el arbitraje es una figura de caracter privado el cual repre-
senta una alternativa al conocimiento de la controversia ante los 6rganos
jurisdiccionales, el mismo se encuentra establecido previamente en nor-
mas juridicas de rango legal para su implementacion en ese ambito priva-
do, mientras que su extension hacia el campo del Derecho Administrativo
encuentra ciertas limitaciones debido al fin de utilidad pablica que persi-
gue la Administracién Pablica, lo que dificultad su inclusion para la resolu-
cién de conflictos suscitados dentro del campo de la Administracién Pabli-
ca, por lo que la aplicacion del arbitraje se reduce a casos muy especificos
regulados en leyes especiales.

Por ello, constituye el objetivo general de la presente investigacion,
determinar -conforme al ordenamiento juridico venezolano-, los caracte-
res rectores del arbitraje administrativo. La investigacion es desarrollada
con arreglo a la estrategia de investigacion documental, sustentada en el
método analitico. Las fuentes para la recoleccion de informacién atienden
a cuatro ambitos: constitucional, legal, doctrinal y jurisprudencial.

1. Concepto de arbitraje administrativo

El arbitraje constituye un medio alterno de resolucién de conflictos
cuyo origen se encuentra en un “...acuerdo de voluntades de las partes in-
volucradas mediante el cual convienen en someter al conocimiento de ter-
ceras personas, denominadas arbitros, la resolucion de los conflictos que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas” (Badell Madrid, 2006: 131), la
decisién tomada por el arbitro resulta ser vinculante para las partes.

Al respecto, la Real Academia Espafiola (2001a: 194), define al arbi-
traje como la “Accién o facultad de arbitrar.. Juicio arbitral...”, por su par-
te, el término arbitrar significa: “Dicho de una persona: Proceder libre-
mente, usando de su facultad y arbitrio...Dicho de un tercero: Resolver,
de manera pacifica, un conflicto entre partes”. Por consiguiente, la expre-
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sién arbitraje hace referencia a la resolucion pacifica y libre de un conflicto
entre partes.

La Constitucién de la Repdblica Bolivariana de Venezuela de 1999
identifica al arbitraje como parte de la actividad jurisdiccional (TS)/SC':
23-5-2001, en Pierre Tapia, 2001; TS)/SC: 22-4-2005, en Pierre Tapia,
2005; TSJ/SC: 14-2-2006, en Pierre Tapia, 2006), pues se trata de un pro-
ceso adversarial o contradictorio que es conocido y resuelto, aplicando la
equidad o el derecho, por un tercero imparcial, auténomo e independien-
te, con las limitaciones establecidas en el ordenamiento juridico, asi, “...la
funcién publica jurisdiccional que corresponde en esencia al Estado, se
delega en los particulares, sélo en cuanto la resolucién de la controversia
mediante decision” (TSJ/SPA: 5-4-2006, en Pierre Tapia, 2006: 178).

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico administrativa (20-6-
2001, en Pierre Tapia, 2001: 375) plantea que el arbitraje constituye
“...una excepcioén y eclipse de la competencia constitucional que tienen
los tribunales ordinarios del pais de resolver por imperio de la ley, todas las
querellas que le sean sometidas por los ciudadanos a su conocimiento”.

Longo (2004) considera al arbitraje, con fundamento en el articulo
26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999,
como un derecho inherente al ser humano que no es posible coartar, por-
que mediante este mecanismo se pretende garantizar al administrado una
real tutela judicial efectiva, convirtiéndolo en un objeto protegido por el
Estado. El arbitraje se justifica por su vinculacién a la satisfaccion del inte-
rés publico verificado en la consecucién de una administracion de justicia
rapida, eficaz e idénea (Badell Madrid, 2006) en virtud del mencionado
articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 (TSJ/SC: 22-4-2005, en Pierre Tapia, 2005; TSJ/SPA: 1-2-2006,
en Pierre Tapia, 2006a; TSJ/SPA: 1-2-2006, en Pierre Tapia, 2006b;
TSJ/SPA: 10-8-2006, en Pierre Tapia, 2006; TSJ/SPA: 28-11-2006, en Pie-
rre Tapia, 2006; TS)/SPA: 12-12-2006, en Pierre Tapia, 2006; TS)/SPA:

1 Las siglas utilizadas en el trabajo son: TS)/SC: Tribunal Supremo de Justicia,
Sala Constitucional; TS)/SCC: Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion
Civil; TSJ/SPA: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-administrativa.
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30-5-2007, en Pierre Tapia, 2007; TS)/SC: 20-6-2007, en Pierre Tapia,
2007) el cual preceptia:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administra-
cion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los co-
lectivos y difusos; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con pron-
titud la decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y expe-
dita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles”.

Asi, la concepcién del arbitraje presenta dos vertientes: en primer lu-
gar, excepcion a la jurisdiccion ordinaria; y, en segundo lugar, derecho
humano reconocido constitucionalmente a favor del administrado. En el
ambito del Derecho Administrativo, la vertiente del arbitraje como excep-
cién toma fuerza, pues requiere “...una habilitacion legal expresa...” (Fra-
ga Pittaluga, 1998: 176) que establezca: cada uno de los procedimientos
que ha de llevarse a cabo para la materializacién del mismo vy las contro-
versias susceptibles de resolverse mediante este mecanismo, con estricto
apego al ordenamiento juridico, lo que permite el ejercicio eventual del
derecho a la tutela judicial efectiva.

El arbitraje como excepcién se reconoce en virtud del “...ejercicio
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva previsto en el articu-
lo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela...”, y su
verificacion “...debe procurar la salvaguarda de la seguridad juridica y la
erradicacion...” (TSJ/SPA: 7-3-2006, en Pierre Tapia, 2006: 214) del uso
erréneo que de él se pretenda. A tal efecto, el Tribunal Supremo de Justi-
cia en Sala Politicoadministrativa (1-2-2006, en Pierre Tapia; 2006b: 374;
12-12-2006, en Pierre Tapia, 2006: 254), configura al arbitraje como:

“...un medio de heterocomposicion procesal entre las partes, las
cuales mediante una voluntad expresa...” e inequivoca “...convienen
en forma anticipada sustraer del conocimiento del poder judicial ordi-
nario todas las diferencias, controversias o desavenencias que por la
ejecucion, desarrollo, interpretacién o terminacion de un negocio ju-
ridico, puedan sobrevenir”.

Esa voluntad expresa, inequivoca y anticipada de las partes suscrita
en un acuerdo, para sustraer de la competencia de los 6rganos judiciales o
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administrativos “....el conocimiento de conflictos que puedan surgir entre
ellas, evidencia el caracter privado del arbitraje...por lo que constituye
una excepcion, que adquiere mayor énfasis cuando un érgano o ente de
la Administracién de caracter publico, asume una institucién privada
como es el arbitraje...” (Chirinos Portillo, 2010: 236), el cual no puede im-
plementarse en asuntos relacionados con politicas de Estado ni en asuntos
en los cuales no pueda celebrarse transaccion.

El arbitraje como medio alternativo de resolucion de conflictos
(TSJ/SCC: 8-2-2002, en Pierre Tapia, 2002; TSJ/SCC: 9-11-2004, en Pie-
rre Tapia, 2004) se aplica en materia civil, mercantil y laboral, sin embar-
go, en materia administrativa su campo de aplicacién ha sido reducido,
pues en ella esta presente la nocion de interés publico, base de actuacion
de la Administracién Puablica, el cual prevalece sobre los intereses indivi-
duales de los administrados.

Ahora bien, cuando la Administracion Publica es parte del arbitraje,
bien porque deviene de una relacién juridica donde exista un conflicto, o,
porque desemperie el cardcter de drbitro para resolver conflictos entre
particulares, cambia la perspectiva del mismo al no dilucidar conflictos pri-
vados entre partes, puesto que independientemente el papel que desem-
pefe dentro de este mecanismo la Administracion Pablica, convierte final-
mente a este medio alterno en un Arbitraje Administrativo, el cual para
que tenga validez es necesario que el ordenamiento juridico la habilite
para utilizarlo, con fundamento al principio de legalidad que informa la
actividad administrativa sefialado en los articulos 137 y 141 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

En este orden de ideas, se conceptia al arbitraje administrativo como
el medio alternativo de resolucién de conflictos con presencia de una Ad-
ministracién Publica, bien como parte o como arbitro, en el cual se acuer-
da someter, previa habilitacién legal, las cuestiones litigiosas surgidas o
que puedan surgir en materia de su libre disposicion, a uno o varios arbi-
tros, cuya decisién es vinculante para las partes.

El concepto transcrito es meramente descriptivo, por lo cual se deri-
van caracteres rectores para la aplicacion del arbitraje como medio alterno
de resolucion de conflictos en la Administracion Publica.
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2. Caracteres rectores del arbitraje administrativo

El arbitraje como medio alterno de resolucién de conflictos en el dm-
bito de la Administracién Publica detenta ciertas caracteristicas, a saber:

2.1. Presencia de una Administracion Publica

El arbitraje administrativo exige la presencia de una Administracion
Pudblica, la cual puede actuar como parte del conflicto o arbitro del mismo,
cuyo objetivo es la satisfaccion del interés pablico (Badell Madrid, 2006),
el cual “...constituye el fin Gnico y fundamental de la Administracion Pa-
blica, responde al deber de satisfacer...necesidades que por su extension,
por su particularidad o por su rentabilidad.. .trasciende a los particulares al
no poder ser atendidos por ellos” (Pefia Solis, 2004: 41). Asi, la Adminis-
tracion Puablica configura el conjunto de 6rganos y entes pertenecientes al
Poder Ejecutivo Nacional, Estadal o Municipal, que desarrollan o ejecutan
actividades tendentes a satisfacer y garantizar el interés publico, interés ge-
neral o bien comdn, mediante la ejecucién de normas juridicas expresas.

Seglin Tavares Duarte, Soto Hernandez y Chirinos Portillo (2008), el
articulo 136 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 preceptia: por una parte, el principio de distribucién vertical del
Poder Publico, segln el cual son ramas verticales del Poder Piblico: el Po-
der Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional; y, por la otra, el prin-
cipio de divisién horizontal del Poder Pablico Nacional, segtin el cual son
ramas horizontales del Poder Piblico Nacional: el Poder Legislativo, el Po-
der Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Ciudadano y el Poder Electoral.

La Administracion Pablica forma parte del Poder Pablico, tanto en su
distribucion vertical: Poder Pablico Nacional, Poder Piblico Estadal y Po-
der Pdblico Municipal, como en su divisién horizontal, concretamente en
el Poder Ejecutivo; y, en el dmbito nacional, la Administracién Pablica en
sentido subjetivo u organico se ubica en el Poder Ejecutivo Nacional.

La organizacion y funcionamiento de la Administracién Piblica tiene
como objetivo principal dar eficacia a los principios, valores y normas esta-
blecidas en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, y garantizar al administrado el goce y ejercicio de sus derechos (De-
creto con Rango, Valor y Fuerza Ley Organica de la Administracion Pabli-
ca, 2008: articulo 3), dicha organizacién y funcionamiento esta al servicio
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de los requerimientos y necesidades del administrado (Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza Ley Orgdnica de la Administracion Puablica, 2008: arti-
culo 5), por ello, la actuacién de la Administracion Pablica estd sometida al
principio de legalidad, “...por el cual la asignacién, distribucién y ejercicio
de sus competencias se sujeta a lo establecido en la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos administrativos de
caracter normativo dictados formal y previamente conforme a la ley...”
(Decreto con Rango, Valor y Fuerza Ley Organica de la Administracion Pu-
blica, 2008: articulo 4).

La procedencia del arbitraje administrativo exige la presencia de la
Administracion Publica, bien actuando como parte en el conflicto, me-
diante 6rganos o “...formas juridicas de derecho publico...o de derecho
privado...” (TSJ/SPA: 5-4-2006, en Pierre Tapia, 2006); o bien, desempe-
fando el caracter de arbitro resolviendo conflictos que afectan a los admi-
nistrados en el desarrollo de procedimientos administrativos.

2.2. Acuerdo mutuo

Segtn el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-administrati-
va, debe existir una manifestacion de voluntad inequivoca de las partes
que han de someterse al arbitraje (10-6-2004, en Pierre Tapia, 2004; 1-2-
2006, en Pierre Tapia, 2006a; 12-12-2006, en Pierre Tapia, 2006). El arbi-
traje implica la posibilidad de que las partes acudan a una via distinta a la
jurisdiccional o administrativa para solucionar un conflicto de manera bre-
ve y sencilla “...sin coaccion alguna...” (TSJ/SPA: 3-3-04, en Pierre Tapia,
2004), por lo que carece de obligatoriedad, de lo contrario, se desnaturali-
za el caracter alternativo de este mecanismo.

Entonces, para la procedencia del arbitraje es necesario que exista
un acuerdo para su sometimiento, que debe constar por escrito mediante
una clausula compromisoria o compromiso arbitral (TSJ/SCC: 8-2-2002,
en Pierre Tapia, 2002; TSJ/SPA: 2-7-2003, en Pierre Tapia, 2003) el cual
supone: “...una estipulacién mediante la cual las partes se obligan a resol-
ver mediante el arbitraje, todas o algunas de las diferencias que pudiesen
presentarse con motivo de la ejecucién o incumplimiento...” de algin ne-
gocio juridico, “...se establece anticipadamente el mecanismo de resolu-
cién de los eventuales conflictos que pudiesen surgir con ocasion del...”
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"

negocio juridico “...el cual resulta mas expedito que la via judicial”
(TSJ/SCC: 8-2-2002, en Pierre Tapia, 2002: 248-249).

En el arbitraje aplicado a la Administracién Puiblica se verifica el
acuerdo mutuo entre las partes para su procedencia, en el cual se requiere
prudencia porque la misma carece de libre disposicién sobre algunos
asuntos administrativos, puesto que no toda materia competencia de la
Administracion Publica puede constituirse en “...objeto litigioso...” (Ba-
dell Madrid, 2006: 136) arbitral, para ello se exige habilitacion o autoriza-
cién previa por medio de una norma juridica expresa, en ausencia de di-
cha norma se causarfa un “...acto de extralimitacion y de exceso al poder
de administracion...” (TSJ/SPA: 5-4-2006, en Pierre Tapia, 2006: 187). Al
respecto, el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, prevé:

“Podran someterse a arbitraje las controversias susceptibles
de transaccién que surjan entre personas capaces de transigir.
Quedan exceptuadas 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 hu-
biere sido fijada por sentencia definitivamente firme;
b) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de im-
perio del Estado o de personas o entes de derecho publico...”.

De esta manera, la transaccion conforme a la Real Academia Espaiio-
la (2001b: 2210) denota la “Accién y efecto de transigir...Trato, convenio,
negocio”. El vocablo transigir refiere el consentimiento con lo que se cree
justo, razonable o verdadero, para finalizar una diferencia, “...Ajustar al-
gln punto dudoso o litigioso, conviniendo las partes voluntariamente en
algiin medio que componga y parte la diferencia de la disputa”. Por su
parte, el articulo 1713 del Cédigo Civil Venezolano de 1982 plantea que
la “...transaccion es un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas
concesiones, terminan un litigio pendiente o precaven un litigio eventual”.

Por ello, se destaca que en el Derecho Privado el arbitraje ha tenido
una importante evolucién, pero en el ambito del Derecho Publico, con-
cretamente en el Derecho Administrativo, su implementacion presenta li-
mitaciones materiales, pues, segln Fraga Pittaluga (1998: 173):
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“La idea de una incompatibilidad sistemdtica entre el arbitraje y la
accion administrativa ha sido desarrollada sobre todo en razén de im-
perativos de proteccion al interés publico, pero ademds, la razén de
ser de esta resistencia encuentra su fundamento en que el arbitraje
presupone como requisito esencial el que la materia sujeta a la deci-
sion de los arbitros sea susceptible de transaccién, es decir, pueda ser
disponible por las partes”:

2.3. Habilitacién legal previa y expresa

En el Derecho Administrativo la aplicacion del arbitraje como medio
o mecanismo de resolucién de controversias resulta restringido, puesto
que la actuacién de la Administracion Piblica se corresponde con: el prin-
cipio de legalidad, previsto en los articulos 137 y 141 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999; v, la satisfaccion del inte-
rés publico, lo cual limita la posibilidad de disposicién de la Administra-
cion Pablica, pues gran parte de la actividad administrativa se realiza en
ejercicio de potestades regladas, en las cuales el ordenamiento juridico
determina todas y cada una de las acciones que debe cumplir el 6rgano o
ente administrativo para la correcta ejecucion de la misma.

Sin embargo, se destaca que el ordenamiento juridico venezolano
también atribuye a la Administracién Pablica un conjunto de potestades
discrecionales, en las cuales la norma juridica le concede a los 6rganos y
entes de la Administracién Pablica la libertad de elegir entre varias alterna-
tivas, atendiendo a la proporcionalidad y adecuacién con supuesto de he-
cho y con los fines de la norma.

El articulo 141 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela de 1999, preceptua los principios sobre los cuales se fundamenta la ac-
tuacion de la Administracion Publica, y entre ellos se destacan: la celeridad, la
eficacia y la eficiencia “...con sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Se deduce, entonces, que la Administracion Pablica para implementar
el arbitraje como medio alterno de resolucién de conflictos suscitados en
sede administrativa, requiere la existencia de “...una habilitacién de rango le-
gal, que le atribuya la competencia...” (Araujo Juarez, 2007: 347). En opinién
de Fraga Pittaluga (1998, 176) para que proceda la referida implementacion
es indispensable una norma legal que identifique las materias, el procedi-
miento, y los posibles efectos del arbitraje administrativo, en otros términos:
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“...es necesaria una habilitacion legal expresa para que el arbitraje
sirva como mecanismo alternativo de resolucion de disputas...en
aquellos casos...susceptibles de negociacion, que atn cuando forman
parte de la actividad administrativa regida por normas de derecho pu-
blico admiten que la resolucion unilateral sea sustituida, preparada o
influenciada por férmulas consensuales”.

La aplicacién del arbitraje en el Derecho Administrativo se encuentra
restringido en ciertos asuntos o contenidos, por lo que para “...el estable-
cimiento o determinacién de las materias que pueden ser sometidas al ar-
bitraje...debe emplearse un criterio hermenéutico riguroso” (TSJ/SPA, 5-
4-2006, en Pierre Tapia, 2006: 200), con mayor énfasis en este caso del
arbitraje administrativo, puesto que el fin dGltimo de la actuacion de la Ad-
ministracién Pdblica es su apego al principio de legalidad y la satisfaccién
del interés publico, el cual se manifiesta cuando convergen en una colecti-
vidad los intereses privados o particulares de un grupo de individuos en la
identificacion de un bien valioso que desean tener y conservar, dando ori-
gen a la expresion volitiva de obtener un provecho comun, siendo “...in-
derogables frente a la voluntad de los particulares “(TS)/SC, 22-4-2005, en
Pierre Tapia, 2005: 237).

Como se menciond, la Administracién Pdblica desarrolla actuaciones
discrecionales o potestades discrecionales establecidas en la norma juridi-
ca, reconociendo un margen de libertad para cumplir con sus facultades y
obligaciones pero sujeta al control por parte de los 6rganos jurisdicciona-
les, porque aunque la Administracion Puiblica esté facultada para actuar li-
bremente, no puede hacer uso desproporcionado de la misma, pues su
actuacion debe seguir los principios que informan la actividad administra-
tiva (Fraga Pittaluga, 1998) previstos en el referido articulo 141 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999. Al respecto,
Brewer Carias (2007: 46) plantea que:

“...siempre que la Ley deje alguna medida a juicio de la autoridad
administrativa hay poder discrecional...el acto que se adopte, debe
mantener la debida proporcionalidad y la adecuacién con el supuesto
de hecho'y con los fines de la norma y cumplir con los tramites, requi-
sitos y formalidades necesarias para su validez y eficacia”.

Por lo anterior, bien se trate de una potestad reglada o bien se trate
de una potestad discrecional, siempre se requiere la existencia de una nor-
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ma juridica de rango legal que de manera previa y expresa permita la apli-
cacion del arbitraje y habilite la actuacién de la Administracién Publica,
puesto que la Administracion Pablica requiere de “...mecanismos que ga-
ranticen de manera expedita y eficiente...” (Badell Madrid, 2006: 108) la
resolucién de controversias que se desarrollen en la ejecucion propia de
su actividad, siempre que se trate de materias que no infrinja el ordena-
miento juridico positivo y sean de su libre disposicion, por ello su aplica-
cién s6lo es procedente mediante habilitacion legal previa y expresa.

2.4. Conflicto de intereses de indole administrativo

El arbitraje “...es un mecanismo de resolucion de conflictos de intere-
ses...” (TSJ/SPA: 23-5-2002, en Pierre Tapia 2006: 494). Es necesario la
existencia de desavenencias entre las partes, que las motiven a acudir a una
via alterna a la jurisdiccional o administrativa, para que un tercero imparcial
juzgue conforme a la atribucién que el Estado le otorga (TSJ/SPA: 10-6-
2004, en Pierre Tapia, 2004), y ponga fin a las controversias que les afecta.

Segln la Real Academia Espafiola (2001a: 621), el término conflicto
involucra un “....Problema, cuestion, materia de discusién”. En conse-
cuencia, el conflicto es una situacion en la que dos o mas partes, presentan
intereses contrapuestos o incompatibles que devienen de interacciones
anteriores. En el arbitraje administrativo estos conflictos de intereses de-
ben ser de indole administrativo, es decir, procedimientos administrativos
o sobre el dmbito material de la jurisdiccién contenciosoadministrativa
(Badell Madrid, 2006), regulada en el articulo 259 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

En el ambito de la Administracién Piblica no toda materia o asunto
puede someterse al arbitraje, puesto que el interés piblico que persigue
su actuacion no puede ser relajado por las partes dentro de este procedi-
miento, es por ello que la Administracion Piblica debe actuar conforme a
lo establecido en el ordenamiento juridico y esta impedida a disponer li-
bremente del objeto del litigio en los casos donde las potestad administra-
tiva implica la salvaguarda del orden publico (Fraga Pittaluga, 1998), en
otras palabras, s6lo las materias susceptibles de disposicién por parte de la
Administracion Pablica son las tnicas que pueden ser sometidas a arbitra-
je cuando una norma juridica expresa asf lo permita, es decir, se refiere a
asuntos que no afecten el orden publico.
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La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
reconoce potestades a la Administracion Publica las cuales son “...atribui-
das a cada 6rgano administrativo en atencion al interés general, y en fun-
cion a éste deben ser ejercidas...” (Brewer Carias, 2007: 552): Las referi-
das potestades pueden ser: regladas y discrecionales, en las primeras la
Administracion Pablica cumple especificamente conforme a la ley el pro-
cedimiento que ha de seguir y la posiciéon que ha de asumir, sin lugar al
uso de apreciacion por parte de ésta. El procedimiento administrativo for-
malizado u ordinario configura una de esas potestades regladas al estar re-
gulado expresamente en la norma juridica?, y se constituye en el mecanis-
mo ordinario o comin mediante el cual se encauza o sigue la actividad ad-
ministrativa en sus diversas formas de exteriorizacion. Al respecto, Fraga
Pittaluga (1998: 145) considera que este procedimiento administrativo
formalizado:

“...ofrece, en principio, la garantia de la certeza y de la seguridad
juridica, en tanto, al menos teéricamente, los administrados pueden
conocer los pasos que debe respetar la Administracién para actuar y
los que ellos deben seguir para resguardar sus derechos e intereses le-
gitimos”.

Por ello, la actuacién de la Administracién Pablica se encuentra pre-
viamente establecida en el ordenamiento juridico, lo que permite y orien-
ta a ésta y al administrado seguir cabalmente el procedimiento seglin sea
el caso. Por su parte, las potestades discrecionales, dentro del margen de
la legalidad, posibilitan a la Administraciéon Pablica actuar en considera-
cién de cual es la decision mas conveniente en beneficio del interés gene-
ral, ya que la Administracion Pdblica es “...recipiendaria de potestades
publicas en representacién de la colectividad y no en provecho propio...”
(Badell Madrid, 2006: 113). Asi, las referidas potestades discrecionales
abren la posibilidad del arbitraje en el @mbito de la Administracién Pablica
cuando el interés general, fundamento de su actuacién, no se encuentre
en menoscabo.

2 Verbigracia la Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1981.
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Se estima prudente ratificar, que adn cuando la norma juridica autori-
ce a la Administracion Publica para que actiie conforme a lo que estime
pertinente asumiendo lo mas conveniente al interés del colectivo, no puede
convertirse en arbitraria, por el contrario, debe mantener un estricto apego
a lalegalidad y conformidad con los principios que informan la actividad ad-
ministrativa. En este sentido, Fraga Pittaluga (1998: 177) estima que el arbi-
traje ha quedado recluido en relacion a la accién de la Administracion Pu-
blica “...a los ambitos de la actividad privada de la Administracion, de la
contratacion administrativa y, tal vez, de la materia tributaria...”.

La existencia de potestades administrativas, permiten entonces, el
uso del arbitraje como medio alterno de resolucién de conflictos por parte
de la Administraciéon Publica, bien cuando actie en un asunto regulado
predominantemente por el Derecho Publico, o bien cuando actde en un
asunto regulado predominantemente por el Derecho Privado, pues la
aplicacion de este medio de resolucién de conflictos en el ambito adminis-
trativo es factible mientras no incluya cuestiones relacionadas al interés
publico del Estado.

Lo anterior se evidencia con la consagracién de este mecanismo en
procedimientos administrativos tributarios regulados en el Cédigo Organi-
co Tributario de 2001, en el cual es la Administracion Tributaria y el con-
tribuyente o responsable quienes someten la controversia ante un tribunal
arbitral, respecto de materias susceptibles de transaccién, es decir, de su li-
bre disposicion. Asimismo, la Ley de la Actividad Aseguradora de 2010 es-
tipula la figura del arbitraje para la resolucion de controversias suscitadas
entre los sujetos regulados por la mencionada ley y los tomadores, asegu-
rados o beneficiarios del seguro o contratantes de planes o servicios de sa-
lud, que versen sobre materias que no atenten contra del orden publico.

2.5. Arbitro como 6rgano decisorio

La figura del arbitro se encuentra representada por 6rganos y particu-
lares imparciales, autbnomos e independientes que no forman parte del
Poder Judicial (TSJ/SPA: 3-3-2004, en Pierre Tapia, 2004), los cuales pue-
den ejercer una jurisdiccion de equidad o una de derecho (TSJ/SC: 23-5-
2001, en Pierre Tapia, 2001), y pertenecen al sistema de justicia conforme
al articulo 253 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezue-
lade 1999. Ademds, el arbitro se caracteriza por su neutralidad, la cual su-
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pone “...una manifestacién externa de la imparcialidad...” que “...res-
ponde a un status objetivo...donde la conducta del arbitro seleccionado
por las partes ha de mantenerse, en todo momento durante el procedi-
miento, equidistante de los intereses privados de las partes...” (Mogollén
Rojas, 2004: 33).

El arbitro puede revestir dos formas, a saber: arbitro de derecho y ér-
bitro de equidad, seglin se fundamente en normas juridicas para la emi-
si6n de sus decisiones, o segtin se proceda con entera libertad, tomando
en cuenta los intereses de las partes, atendiendo principalmente a la equi-
dad. En el &mbito de la Administracién Plblica se constata la existencia,
por un lado, de arbitros de derecho que actian conforme al principio de
legalidad; y, por el otro, arbitros de equidad que actGan conforme al prin-
cipio de discrecionalidad reconocido por el ordenamiento juridico.

Badell Madrid (2006: 137) seiala que en el arbitraje administrativo sélo
pueden presentarse arbitros de derecho “...dado que la Administracién no
puede ser juzgada sino conforme a la Ley”, con mayor énfasis cuando el drbi-
tro es la Administracién Piblica que debe decidir conforme al ordenamiento
juridico vigente debido al principio de legalidad fundamento de cada una de
sus decisiones, por lo que no se admite, segtn el citado autor, la equidad
como fundamento de las decisiones en el arbitraje administrativo.

Se destaca, de acuerdo a la Ley de Arbitraje Comercial de 1998 y
conforme a su ambito de aplicacion, la existencia de: un arbitraje institu-
cional regulado en el articulo 11, ejusdem, llevado a cabo segtn las nor-
mas de procedimiento de un centro de arbitraje, poniendo a “...disposi-
cién de los arbitros un conjunto de normas que ya han sido puesto a prue-
ba, refinadas con el tiempo, recicladas por la jurisprudencia arbitral y con-
frontadas por el ordenamiento arbitral vigente...” (Mogollén Rojas, 2004:
30); y, un arbitraje independiente o ad hoc regulado en el articulo 15,
ejusdem, llevado a cabo por las partes al margen de algin centro de arbi-
traje, por consiguiente, sin mediar un conjunto de normas institucionales,
sino mediante la aplicacién de normas estipuladas por las mismas partes.

2.6. Emanacion de una decisién vinculante para las partes

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional (22-4-2005,
en Pierre Tapia, 2005: 236) sefiala, en términos generales, que la contro-
versia en el arbitraje es decidida mediante laudo arbitral el cual “...goza
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de plena eficacia y puede incluso revestirse con la fuerza de cosa juzgada...”:
Al respecto, el articulo 29 de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, estable-
ce: “El procedimiento arbitral culminara con el laudo, el cual serd dictado por
escrito y firmado por el arbitro o los drbitros miembros del tribunal arbitral”.

Segln la Real Academia Espanola (2001b: 1354) el término laudo
alude a la “Decisién o fallo que dictan los arbitros o amigables compone-
dores”. Por su parte, Sdnchez Noguera (2008: 124) afirma que el laudo ar-
bitral es el “...fallo de los arbitros...”, en consecuencia, el laudo arbitral re-
presenta la decision o fallo mediante el cual el arbitro pone fin a la contro-
versia que pretende evitar el conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales,
la cual en principio es vinculante para las partes, salvo los casos de nulidad
o amparo del mismo, en cuyas situaciones es procedente la intervencion
del Poder Judicial (TS)/SC: 22-4-2005, en Pierre Tapia, 2005).

Aceptar la posibilidad de la recurribilidad del laudo arbitral ante los
6rganos del Poder Judicial, por casos distintos a los mencionados, vulnera
los principios de “...celeridad y...simplicidad...” (TS)/SCC: 9-11-2004, en
Pierre Tapia, 2004: 338) que caracterizan a este mecanismo como medio
de resolucién de conflictos, ademas de convertirlo en una nueva instancia,
al cual las partes indiscriminadamente acuden previendo la oportunidad
que en el caso de no estar de acuerdo con la decision dictada instan los tri-
bunales ordinarios para que conozcan nuevamente del conflicto. Por con-
siguiente, admitir que las partes puedan apelar el laudo arbitral estd en
contra del fundamento que se atribuye a la utilizacién de este mecanismo,
cual es el de resolver conflictos en tiempo breve y del manifiesto volunta-
rio de las partes que deciden tomar este medio para evitar el congestiona-
miento judicial. No obstante, se destaca que el legislador puede dejar
abierta la posibilidad de revision judicial en especificos casos cuando la
importancia de los mismos asf lo amerite>.

Para la solucién de conflictos en el marco de procedimientos admi-
nistrativos o en aquellos propios de la jurisdiccion contencioso administra-
tivo surgen dos tipos de arbitrajes administrativos: el arbitraje administrati-

3 Como es el caso de los procedimientos administrativos arbitrales.
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vo propiamente dicho y el procedimiento administrativo arbitral (Badell
Madrid, 2006).

El arbitraje administrativo propiamente dicho se corresponde al arbi-
traje propio o comun en cada uno de sus condiciones, es decir posee ca-
racteres similares a esta institucion de naturaleza privada, como: medio al-
terno de resolucion de conflictos, acuerdo manifiesto de voluntad para el
sometimiento al mismo, presencia de arbitro u arbitros como érgano reso-
lutor de la controversia y la emanacién de un laudo arbitral vinculante
como decision final. Al ser llevado al ambito de la Administracién Publica,
deviene igualmente de un acuerdo entre ésta y el administrado para el so-
metimiento de la controversia derivada de su relacién juridica supeditado
a la previa habilitacion legal, ante un arbitro imparcial, quien presta solu-
cién a la misma mediante un laudo arbitral.

Por su parte, el procedimiento administrativo arbitral no correspon-
de a un arbitraje propio o comun, puesto que constituye un procedimien-
to administrativo, que pretende resolver un conflicto entre administrados
con mayor celeridad que el procedimiento administrativo ordinario, en el
cual la Administracién Publica acttia con cardcter de arbitro para dirimir
controversia que sea sometida a su conocimiento.

Conclusiones

El articulo 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela de 1999 contempla por vez primera en el ambito constitucional el
arbitraje como medio alterno de resolucién de conflictos, cuya finalidad es
evitar conflictos en sede administrativa o en sede judicial, y/o concluir con
procedimientos o procesos que se encuentren en curso. Se establece la
promocién de este medio alterno en el articulo 258, ejusdem, el cual
constituye el deber del juez o funcionario publico de incitar a las partes,
cuando sea procedente, para su aplicacion y asi dar solucién a controver-
sias suscitadas entre ellas. Esta figura es considerada una excepcién a la
competencia que la Constitucion Republica Bolivariana de Venezuela de
1999 le atribuye a los tribunales ordinarios del pais de resolver, por autori-
dad de la ley, toda controversia que sea sometida por los ciudadanos a su
conocimiento. Dicha consideracion se hace extensiva para su implemen-
tacion por parte de los entes u 6rganos de la Administracion Publica.
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El interés puablico, fin Gltimo de actuacion de la Administracion Pabli-
ca, no es obstaculo para materializar la aplicacion del arbitraje en el cam-
po administrativo, porque este medio alterno conlleva también a la bds-
queda de soluciones acertadas y oportunas, y es el propio legislador quien
promueve su utilizacién, involucrando la colaboracién de los ciudadanos
para evitar el cimulo de situaciones presentadas ante los 6érganos o entes
administrativos en espera de una posible soluciéon. Cuando la norma juri-
dica prevé su uso, ello no deslinda el apego a la legalidad que la actuacion
de la Administracién Publica ha de mantener en el cumplimiento de sus
funciones, ya que se trata del ejercicio de una potestad que le ha sido otor-
gada por el ordenamiento juridico.

El arbitraje aplicado a la Administracién Pdblica requiere, entonces,
previa habilitacion legal que indique las materias objeto de disposicion. La
inclusion del arbitraje administrativo como medio alterno de resolucién de
conflictos en sede administrativa, requiere de un norma legal expresa que
contenga los procedimientos que deben llevarse a cabo para su concrecién
y sefale las materias sobre las cuales es procedente. No obstante, el ordena-
miento juridico venezolano carece de una norma juridica especial que re-
gule al arbitraje como medio alterno de resolucién de conflictos de natura-
leza administrativa, sélo existen leyes aisladas para materias especificas, por
lo que su utilizacion no se ha unificado en una norma juridica Gnica.

El referido arbitraje administrativo se verifica: cuando la Administra-
cién Pablica y junto administrado someten sus diferencias ante un arbitro
ajeno a la esfera administrativa, es el denominado arbitraje administrativo
propiamente dicho; o, cuando la Administracién Publica asume la posi-
cién de arbitro imparcial para resolver conflictos entre particulares, es el
denominado procedimiento administrativo arbitral.

El arbitraje propiamente dicho tiene su origen en las relaciones juridi-
cas lineales de la Administracién Pablica, procede sobre cuestiones que la
ley estime como sometidas a transaccion, el funcionario publico debe en-
contrarse facultado y junto al administrado, como titular de derechos y de-
beres, excluir del conocimiento de la controversia a los 6rganos jurisdic-
cionales, y someterla ante un tercero imparcial lamado arbitro, quien de-
cide mediante un laudo arbitral conforme a Derecho y de caracter vincu-
lante, ya que el principio de legalidad y el caracter publico sumado al inte-
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rés general que persigue de la Administracién Pablica impiden que sea
juzgada conforme a la equidad.

Por su parte, en el procedimiento administrativo arbitral la Administracion
Pdblica no es parte del conflicto, pues este procedimiento se desarrolla en los
procedimientos triangulares, en los cuales la Administracién Publica actia, pre-
via habilitacién legal, como érbitro imparcial para dirimir controversia entre ad-
ministrados, la decisién final que se dicta tiene forma de acto administrativo,
cuyo objetivo es poner fin a la controversia y agotar la via administrativa, por lo
que es revisable por ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Actualmente, existe tendencia hacia la aceptacion del arbitraje admi-
nistrativo en el ordenamiento juridico venezolano, debilitando los prejui-
cios en relacién a la implementacion de este medio alterno en el ambito
administrativo y asf evitar el congestionamiento administrativo, los retrasos
y las incertidumbres que producen muchas veces la ineficacia del aparato
administrativo, por lo que, el uso del arbitraje dentro de la Administracion
Pdblica representa un fortalecimiento, pues permite el cumplimiento de
los principios de eficacia, eficiencia y efectividad.

Se sugiere, a la Asamblea Nacional en el ejercicio de sus funciones legisla-
tivas, en base a la consagracion constitucional del arbitraje como medio alterno
de resolucién de conflictos y parte del sistema de justicia sumado a la promo-
cion de su utilizacion, aprobar una ley especial que acuerde el uso del arbitraje
como medio alterno de resolucién de conflictos en materia administrativa.
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