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RESUMEN

La investigacion pretende analizar, conforme al ordenamiento juridico venezolano, la aplicacion
del arbitraje como medio alterno de resolucion de conflictos en la Administracion Publica. La
justificacion radica en la necesidad de precisar procedimientos administrativos, para verificar
materias incluidas y materias excluidas, por razones de orden publico e interés general, del
ambito de aplicacion del arbitraje administrativo. La investigacion reviste caracter descriptivo
documental y se basa en el método analitico. Se recomienda a la Asamblea Nacional la posibilidad
de regular en una ley especial el arbitraje como medio alterno de resolucion de conflictos en
materia administrativa, lo cual fomenta la eficiencia, eficacia y efectividad de la Administracion
Publica y procura una solucion pacifica en los conflictos de naturaleza administrativa.

Palabras Claves: arbitraje, medio alterno de resolucion de conflictos, Administracion Publica,
procedimientos administrativos.

ARBITRATION LIKE ALTERNATING OF RESOLUTION OF CONFLICTS IN
PUBLIC ADMINISTRATION

ABSTRACT

The investigation tries to analyze, according to the Venezuelan legal ordering, the application of
the average arbitration like alternating of resolution of conflicts in Public Administration. The
justification is the need to clarify administrative procedures to verify materials included and
excluded subjects, for reasons of public order and public interest, the scope of administrative
arbitration. research is of descriptive nature documentary and is based on the analytical
method. It is recommended that the National Assembly the possibility of a special law
regulating arbitration as alternative means of dispute resolution in administrative matters,
which promotes efficiency, effectiveness and efficiency of Public Administration and seeks
a peaceful solution to conflicts in nature administrative.

Key words: arbitration, like alternating of resolution of conflicts, Public Administration,
administrative procedures.
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EL ARBITRAJE COMO MEDIO ALTERNO DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999 se presentan innovaciones y cambios que afectan la estructura
del sistema juridico venezolano, debido al surgimiento de nuevas instituciones y
la constitucionalizacion de otras existentes, tales como los medios alternativos de
resolucion de conflictos, los cuales se incorporan al sistema de justicia.

En efecto, el articulo 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela de 1999 incorpora, de forma expresa y por vez primera en el ambito consti-
tucional, mecanismos de resolucion de conflictos (Fraga Pittaluga, 1998), medios
alternativos de justicia (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
1999; TSJ/SPA!: 23-5-2002, en Pierre Tapia, 2002; Longo Paolo, 2004; TSJ/SPA:
5-2-2004, en Pierre Tapia, 2004), medios alternativos de resolucion de conflictos
(TSJ/SPA: 20-6-2001, en Pierre Tapia, 2001; TSJ/SPA: 10-6-2004, en Pierre Tapia,
2004; TSJ/SCC: 9-11-2004, en Pierre Tapia, 2004; TSJ/SC: 22-4-2005, en Pierre
Tapia, 2005; Badell Madrid, 2006), medios alternativos de resolucion de contro-
versias (TSJ/SPA: 10-6-2004, en Pierre Tapia, 2004), medios alternativos para la
solucion de conflictos (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
1999; Zambrano Freddy, 2004), medios alternos de resolucion de controversias
(TSJ/SCC: 8-2-2002, en Pierre Tapia, 2002), medios de resolucion de conflictos
(TSJ/SPA: 3-3-2004, en Pierre Tapia, 2004) o métodos de solucion de conflictos
(Mogollén Rojas, 2004) como parte del sistema de justicia. Asi, el referido sistema
esta constituido por:

“...el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine la
ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de investiga-
cion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el
sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos o
ciudadanas que participan en la administracion de justicia conforme a la ley

1 Las siglas utilizadas en el trabajo son: SC: Sala Constitucional; SPA: Sala Politicoadministrativa; TSJ/SC:
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional; TSJ/SCC: Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion
Civil; TSJ/SPA: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politicoadministrativa.
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y los abogados o abogadas autorizadas para el ejercicio” (Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 1999: articulo 253).

El Poder Legislativo Nacional, por 6rgano de la Asamblea Nacional regula, previo
y posterior a la vigencia de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela de 1999, ciertos medios alternativos de resolucion de conflictos, mediante
actos juridicos normativos con fuerza de ley, tales como: el arbitraje en el Codigo de
Procedimiento Civil de 19902, 1a conciliacion en la Ley Organica de Justicia de Paz
de 19943, la conciliacion y el arbitraje en la Ley Organica del Trabajo de 19974, el
arbitraje en la Ley de Arbitraje Comercial de 19983, el arbitraje en el Codigo Orga-
nico Tributario de 2001¢, la conciliacion en la Ley para la Defensa de las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios de 20107, la conciliacion en la Ley Organica
de Proteccion de Nifios; Nifias y Adolescentes de 20078,

Asi, los medios alternativos de resolucion de controversias configuran mecanismos
cuyo objetivo es sustituir la decision de un 6érgano administrativo o judicial por una
solucion consensuada entre las partes, la cual se alcanza mediante la aplicacion
de procesos, tales como: la conciliacion, la mediacion y el arbitraje. Los citados
procesos 0 mecanismos se proponen: evitar conflictos en sede administrativa o en
sede judicial y/o poner fin a procedimientos o procesos en curso (Badell Madrid,
2006). En este sentido, el articulo 258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela de 1999 establece: “La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la
mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de conflictos”.

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politicoadministrativa (20-6-2001, en
Pierre Tapia, 2001; 1-2-06, en Pierre Tapia; 2006b; 28-11-2006, en Pierre Tapia,
2006; 12-12-06, en Pierre Tapia, 2006) plantea que la mencionada promocion de
medios alternativos de resolucion de conflictos regulados en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, “...no se agota o tiene como Unico
destinatario al legislador, esto es,...Asamblea Nacional...” (20-6-2001, en Pierre
Tapia, 2001: 374), sino también al propio operador judicial o administrativo, es
decir, al juez o funcionario publico, quien debera en la medida de lo posible incitar a

Articulos 608 al 629, ambos inclusive.
Articulos 36 al 40, ambos inclusive
Articulos 478 al 493, ambos inclusive.
Todo su articulado.

Articulos 312 al 326, ambos inclusive.
Articulos 114 y 122.

Articulos 308 al 317, ambos inclusive.
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las partes en controversia al uso de los medios alternos de resolucion de conflictos:
la conciliacion, la mediacion y el arbitraje.

La conciliacion constituye un medio alterno de resolucion de conflictos, aplicado
a un procedimiento o proceso con el objeto de dar solucion, mediante el cual las
partes por si mismas llegan a un acuerdo con la intervencion de un tercero, deno-
minado conciliador, quien puede proponer una justa solucion para la controversia;
la mediacion constituye un medio alterno de resolucion de conflictos, asistida por
un tercero imparcial y neutral, denominado mediador, quien actia como conductor
de la comunicacion, colaborando con las partes a resolver por si mismas el conflicto
(Badell Madrid, 2006); y, el arbitraje configura un medio alterno de resolucion de
conflictos cuyo origen se encuentra en un “...acuerdo de voluntades de las partes
involucradas mediante el cual convienen en someter al conocimiento de terceras
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.

Con fundamento en lo expuesto, el presente trabajo se limita a analizar, conforme
al ordenamiento juridico venezolano, la aplicacion del arbitraje como medio alterno
de resolucion de conflictos en la Administracion Publica.

2. ELARBITRAJE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
VENEZOLANO

El arbitraje como medio alterno de resolucion de conflictos no constituye una
institucion novedosa en el ordenamiento juridico venezolano, puesto que la
misma estd prevista en el marco legal anterior a la entrada en vigencia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, sin embargo,
en la actualidad los articulos 253 y 258, ejusdem, le han otorgado reconoci-
miento constitucional (TSJ/SPA: 20-6-2001, en Pierre Tapia, 2001; TSJ/SPA:
3-3-2004, en Pierre Tapia, 2004; TSJ/SPA: 1-2-2006, en Pierre Tapia, 2006b;
TSJ/SPA: 7-3-2006, en Pierre Tapia, 2006) “...como una alternativa ante las
tipicas disputas o querellas en sede judicial...” (TSJ/SPA: 20-6-2001, en Pierre
Tapia, 2001: 373) o en sede administrativa.

La aplicacion del arbitraje se justifica por su vinculacion a la satisfaccion del interés
publico verificado en la consecucion de una administracion de justicia rapida, eficaz e
idonea (Badell Madrid, 2006), en virtud del 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/
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SPA: 10-8-2006, en Pierre Tapia, 2006; TSJ/SPA: 28-11-2006, en Pierre Tapia, 2006;
TSJ/SPA: 12-12-2006, en Pierre Tapia, 2006; TSJ/SPA: 30-5-2007, en Pierre Tapia,
2007; TSJ/SC: 20-6-2007, en Pierre Tapia, 2007) el cual preceptia:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de
justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos y
difusos; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la deci-
sion correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles.”

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Civil (8-2-2002, en Pierre
Tapia, 2002: 247) estima que el reconocimiento constitucional del arbitraje como
medio alterno de resolucion de conflictos surge debido a:

“La excesiva litigiosidad, la ritualidad de los procesos, la multiplicidad de
competencias de los tribunales...el reducido niimero de juzgados en rela-
cion con las causas sometidas a su consideracion...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 ar-
bitrariedades e ilegalidades cometidas y ha originado desinterés en poner en
marcha la actividad jurisdiccional para obtener el restablecimiento del orden
juridico infringido.”

Por estas razones se acude al arbitraje, pues su aplicacion permite la resolucion de
diferencias mediante un procedimiento mas expedito y sencillo, con la interven-
cion de terceros ajenos e imparciales, a los que el Estado les atribuye la facultad
de impartir justicia, a fin de evitar mayor congestionamiento de las instancias
formales o institucionales de justicia (TSJ/SCC: 8-2-2002, en Pierre Tapia, 2002).
Al respecto, Badell Madrid (2006: 109) considera que “...la celeridad para obte-
ner una decision,...la menor formalidad en los procedimientos, la confiabilidad,
la confidencialidad y el descongestionamiento del Poder Judicial...” representan
algunas de las ventajas de aplicacion del arbitraje, lo cual posibilita “...un justo
equilibrio entre los intereses que se debaten en un caso, siempre que no se afecte
el orden publico” (TSJ/SPA: 16-6-2000, en Pierre Tapia, 2006: 29-30).

Se destaca, que la institucion del arbitraje forma parte del sistema de justicia de
conformidad con el articulo 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999, sin embargo dicha institucion no forma parte del Poder Judicial
(TSJ/SPA: 3-3-2004, en Pierre Tapia, 2004; TSJ/SPA: 5-4-2006, en Pierre Tapia,
2006; TSJ/SC: 20-6-2007, en Pierre Tapia, 2007), por consiguiente, ...no esta so-
metida a su estructura u organizacion, ni al régimen de disciplina y responsabilidad
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a la que estan sometidos los jueces, expresamente, por mandato constitucional”
(TSJ/SPA: 5-4-2006, en Pierre Tapia, 2006: 178).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 permite verificar
el arbitraje como parte de la actividad jurisdiccional (TSJ/SC: 23-5-2001, en Pierre
Tapia, 2001; TSJ/SC: 22-4-2005, en Pierre Tapia, 2005; TSJ/SC: 14-2-2006, en
Pierre Tapia, 2006), pues se trata de un proceso adversarial o contradictorio que es
conocido y resuelto, aplicando la equidad o el derecho, por un tercero imparcial,
auténomo e independiente, con las limitaciones establecidas en el ordenamiento
juridico, asi, “...la funcion publica jurisdiccional que corresponde en esencia al
Estado, se delega en los particulares, s6lo en cuanto la resolucion de la controversia
mediante decision” (TSJ/SPA: 5-4-2006, en Pierre Tapia, 2006: 178). Por ello, el
Tribunal Supremo de Justicia expresa:

“...que el arbitraje, aunque constituye una actividad jurisdiccional, no per-
tenece al poder judicial, que representa otra cara de la jurisdiccion, la cual
atiende a una organizacion piramidal en cuya ctspide se encuentra el Tribunal
Supremo de Justicia, y donde impera un régimen disciplinario y organizativo
del cual carece, por ahora, la justicia alternativa” (SC: 22-4-2005, en Pierre
Tapia, 2005: 236; SC: 14-2-2006, en Pierre Tapia, 2006: 384-385; SPA: 5-4-
2006, en Pierre Tapia, 2006: 178-179).

El arbitraje como actividad jurisdiccional “...no arroga una solucion inmediata
o ab initio...” (TSJ/SPA: 20-6-2001, en Pierre Tapia, 2001: 374) pero, una vez
pronunciada la solucion, la misma tiene caracter vinculante, puesto que cuando
las partes acuden a este medio extraordinario de resolucion de conflictos se
presume que su voluntad implica la aceptacion y cumplimiento, sin coaccion
alguna, de la decision emanada, la cual “...goza de plena eficacia y puede in-
cluso revestirse con la fuerza de cosa juzgada” (TSJ/SC: 22-4-2005, en Pierre
Tapia, 2005: 236).

Con basamento en las anteriores aseveraciones, es posible deducir que el arbitraje
no usurpa los limites de la jurisdiccion ordinaria, puesto que ambos se compene-
tran, equilibran y colaboran al ejercer cada uno su rol, con el objeto de amparar
y tutelar los derechos de los ciudadanos frente al surgimiento de conflictos entre
ellos, garantizando, al mismo tiempo, la paz social y la seguridad juridica (Caridad
de Navarro, 2001).

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politicoadministrativa (20-6-2001, en
Pierre Tapia, 2001: 375) plantea que el arbitraje representa “...una excepcion 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”.
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El arbitraje como excepcion se reconoce en virtud del “...ejercicio del dere-
cho constitucional a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 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 erroneo que de él se
pretenda. Asi, Longo (2004: 33) aprecia al arbitraje como “...un derecho de todo
ciudadano; como expresion de una garantia que el mismo estado de derecho
ofrece y respalda...”, el cual constituye una alteracion a “...la jurisdiccion que
tienen los tribunales de la Republica para resolver por imperio de la ley, todos
los litigios que sean sometidos a su conocimiento...” (TSJ/SPA: 1-2-2006, en
Pierre Tapia, 2006b: 374).

Tal como se menciond, el arbitraje tiene caracter adversarial, puesto que las partes
someten, de mutuo acuerdo, la contraposicion de intereses a la decision de un tercero
imparcial y neutral ajeno a los jueces estatales, cuyo resultado se materializa en un
laudo. A tal efecto, el Tribunal Supremo de Justicia 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 ordinario todas las
diferencias, controversias o desavenencias que por la ejecucion, desarrollo,
interpretacion o terminacion de un negocio juridico, puedan sobrevenir.”

Esa voluntad expresa, inequivoca y anticipada de las partes suscrita en un acuerdo,
para sustraer de la competencia de los o6rganos jurisdiccionales o administrativos
el conocimiento de conflictos que puedan surgir entre ellas, evidencia el caracter
privado del arbitraje (TSJ/SPA: 10-8-2006, en Pierre Tapia, 2006), por lo que
constituye una excepcion, que adquiere mayor énfasis cuando un érgano o ente de
la Administracién Publica, asume una institucion privada como es el arbitraje, el
cual no puede implementarse en asuntos relacionados con politicas de Estado ni
en asuntos en los cuales no pueda celebrarse transaccion (TSJ/SPA: 24-1-2007, en
Pierre Tapia, 2007), en consecuencia:

“...la asuncion del arbitraje en materia administrativa en general, se enfrenta
con paradigmas dificiles de cambiar. Y la razén de ser de esta resistencia no
es caprichosa pues el arbitraje tiene como presupuesto fundamental...la dis-
ponibilidad sobre el objeto litigioso, disponibilidad que no existe en aquellas
materias que suponen el ejercicio de sus potestades administrativas vinculada
al cuido del orden publico” (Fraga Pittaluga, 1998:175).
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3. ELARBITRAJE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El arbitraje como medio alternativo de resolucion de conflictos (TSJ/SCC: 8-2-2002,
en Pierre Tapia, 2002; TSJ/SCC: 9-11-2004, en Pierre Tapia, 2004) se aplica en
materia civil, mercantil y laboral, sin embargo, en materia administrativa su cam-
po de aplicacion ha sido reducido, pues en ella esta presente la nocion de interés
publico, base de actuacion de la Administracién Publica, el cual prevalece sobre
los intereses individuales de los administrados. En este sentido, Fraga Pittaluga
(1998: 177) estima que el arbitraje ha quedado recluido, en relacion a la accion de
la Administracidén Publica, “...a los ambitos de la actividad privada de la Admi-
nistracion, de la contratacion administrativa y, tal vez, de la materia tributaria...”.

Sin embargo, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 se
refiere a los medios alternativos de solucion de conflictos, entre ellos al arbitraje,
como integrantes del sistema de justicia, y por lo tanto empleados en cualquier rama
del Derecho (TSJ/SPA: 10-8-2006, en Pierre Tapia, 2006), mediante los cuales se
administra justicia aplicando el derecho o la equidad a un caso concreto con caracter
definitivo, por lo que pertenecen al orden jurisdiccional (TSJ/SC: 23-5-2001, en
Pierre Tapia, 2001; TSJ/SPA: 3-3-2004, en Pierre Tapia, 2004; TSJ/SC: 22-4-2005,
en Pierre Tapia, 2005).

En el Derecho Administrativo la aplicacion del arbitraje como medio o mecanismo
de resolucion de controversias resulta restringido, puesto que la actuacion de la
Administracion Publica se corresponde con: el principio de legalidad, previsto en el
articulo 137 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999;
y, la satisfaccion del interés publico, lo que limita la posibilidad de disposicion de
la Administracion Publica, 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.

Se estima prudente sefialar, que el vocablo Administracion Puablica postula un caracter
anfibologico (Soto Hernandez y Tavares Duarte, 2001; Pefia Solis, 2004), puesto que
el mismo debe ser abordado en dos sentidos, a saber: un sentido organico o subjetivo,
el cual esta representado por los 6rganos y entes que forman parte integrante del Poder
Ejecutivo Nacional, Estatal y Municipal; y, un sentido material u objetivo, el cual esta
representado por el conjunto de actividades, tareas o funciones desplegadas por todos
los 6rganos y entes del Poder Publico en aras de tutelar el interés puiblico.

Asi, con la finalidad de lograr la concrecion de esa tutela, el ordenamiento juridico
venezolano atribuye a la Administracion Publica en sentido subjetivo un conjunto
de potestades que pueden ser: potestades discrecionales, en las cuales la norma
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juridica le concede a los 6rganos y entes de la Administracion Publica la libertad
de elegir entre varias alternativas, atendiendo a la proporcionalidad y adecuacion
con supuesto de hecho y con los fines de la norma; y, potestades regladas, en las
cuales la norma juridica determina, de manera precisa y expresa, las actuaciones
que deben cumplir los 6rganos y entes de la Administracion Publica.

El procedimiento administrativo formalizado u ordinario configura una de esas
potestades regladas al estar regulado expresamente en la norma juridica’, y se
constituye en el mecanismo ordinario o comuin mediante el cual se encausa o sigue
la actividad administrativa en sus diversas formas de exteriorizacion. Al respec-
to, 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 tedricamente, los administrados pueden conocer los pasos
que debe respetar la Administracion para actuar y los que ellos deben seguir
para resguardar sus derechos e intereses legitimos.”

En este orden de ideas, el caracter irrenunciable del ejercicio de las potestades
administrativas (Badell Madrid, 2006), ha sido también considerado como una
limitacion para la aplicacion de medios alternos de resolucion de conflictos,
verbigracia el arbitraje, en el ambito de la Administracion Publica, pues dichas
potestades no pueden ser relajadas por aquélla al celebrar acuerdos que pongan
fin a controversias administrativas. No obstante, la mencionada celebracion
representa el ejercicio de una potestad que el ordenamiento juridico otorga pre-
viamente a la Administracion Piblica para que acuda a una via alterna, distinta a
los procedimientos formales ordinariamente regulados en la norma. Al respecto,
Badell Madrid (2006: 113-114) plantea:

“...silapropia Ley considera que determinados ambitos del actuar administra-
tivo pueden ser resueltos por medios alternativos concertados, que sustituyan
la voluntad unilateral de la Administracién, no podra invocarse el principio
general de la existencia del interés ptblico para negar tal posibilidad, desde
que en este caso se entiende que el legislador ha estimado que estos medios
de solucion de controversias no solo no afectan el interés publico que fun-
damenta la competencia, sino que constituyen un instrumento idoéneo para la
satisfaccion del interés publico que exige la solucion justa y oportuna de los
posibles conflictos que se relacionen con su ejercicio.”

9 Verbigracia la Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1981.
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De tal manera, en el Derecho Privado el arbitraje ha tenido una importante
evolucion, pero en el ambito del Derecho Publico, concretamente en el Dere-
cho Administrativo, su implementacion presenta obstaculos, pues, segun Fraga
Pittaluga (1998: 173):

“La idea de una incompatibilidad sistematica entre el arbitraje y la accion
administrativa ha sido desarrollada sobre todo en razon de imperativos de
proteccion al interés publico, pero ademas, la razon de ser de esta resistencia
encuentra su fundamento en que el arbitraje presupone como requisito esen-
cial el que la materia sujeta a la decision de los arbitros sea susceptible de
transaccion, es decir, pueda ser disponible por las partes.”

4. LIMITACIONES DEL ARBITRAJE EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Se han planteado limitaciones o restricciones a la implementacion del arbitraje en el
ambito de los procedimientos que se verifican dentro de la Administracion Publica,
asi, una de esas limitaciones es el interés ptiblico garantizado y protegido por aquélla,
el cual se manifiesta cuando convergen en una colectividad los intereses privados
o particulares de un grupo de individuos en la identificacion de un bien valioso que
desean tener y conservar, dando origen a la expresion volitiva de obtener un provecho
comun. Por ello, el caracter privado del arbitraje (Fraga Pittaluga, 1998) se contrapone
al caracter publico de la Administracion Publica, lo que dificulta la sustitucion de la
decision unilateral y autoritaria de la Administracion Publica, por decisiones bilatera-
les, producto de la concertacion entre Administracion Piblica y administrado, o entre
administrados. A este respecto, Badell Madrid (2006: 114) plantea que el arbitraje no
afecta el interés publico, por el contrario, estima que el arbitraje:

“...constituye un instrumento idoéneo para la satisfaccion del interés publi-
co que exige la solucién justa y oportuna de los posibles conflictos que se
relacionen con su ejercicio...el interés publico no constituye un argumento
concluyente para excluir la posibilidad de que la Administracion acuda a me-
dios alternativos para solucionar una controversia o ponerle fin a un proceso,
ya que corresponde al legislador permitir esa aplicacion en casos concretos
en los cuales asi lo considere conveniente.”

Como se menciono supra, el caracter irrenunciable del ejercicio de las potestades
administrativas se ha considerado también como limitacion al arbitraje en el ambito
de la Administracion Publica, esto debido a la imposibilidad de convenimiento o
relajacion de las referidas potestades, ya que las mismas por definicion, son in-
disponibles. Sin embargo, ante esta posicion Fraga Pittaluga (1998: 168) estima:
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“...es el gjercicio de un apoderamiento que da la ley a la Administracion para
que haga uso de férmulas negociales que sustituyan, total o parcialmente, o que
preparen o apuntalen la decision administrativa en aquellos casos en que la
necesidad de satisfacer el interés publico aconseja sustituir el acto unilateral
por el acuerdo de voluntades.”

Igualmente, la reserva de control de los actos administrativos al Poder Judicial ha
sido estimada como limite del arbitraje en la Administracion Publica, en efecto el
articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
establece:

“La jurisdiccion contenciosoadministrativa corresponde al Tribunal Supremo
de Justicia y a los demads tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la
jurisdiccion contencioso administrativa son competentes para anular los actos
administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion
de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion; co-
nocer reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo necesario
para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por
la actividad administrativa.”

Se atribuye a los tribunales de la jurisdiccion contenciosoadministrativa la compe-
tencia para conocer del control de los actos dictados por la Administracion Publica,
por lo que el uso del arbitraje en los procedimientos administrativos no supone una
exclusion del control judicial, y asi lo reconoce el Tribunal Supremo de Justicia en
Sala Politicoadminitrativa (5-4-2006, en Pierre Tapia, 2006: 179):

“...el Poder Judicial...controla la institucion del arbitraje en toda su activi-
dad; y controla, ademas los excesos que pudieran suscitarse en el arbitraje, a
través de las acciones correspondientes; y es tal Poder quien puede ejecutar
forzosamente las declaraciones que, de un arbitraje valido y conforme a la
Constitucion y la Ley, se deriven para las partes.”

Aunado a lo anterior, es la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 el instrumento juridico que reconoce en el articulo 258, la promocion y
uso del arbitraje en todo proceso judicial o procedimiento administrativo, y en este
ultimo caso, se culmina en un acto controlable judicialmente cuando el mismo
infrinja normas de orden publico.

El arbitraje aplicado en los procedimientos administrativos permite la consecucion
del articulo 141 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, el cual preceptua, entre los principios en los cuales se fundamenta la actua-
cion de la Administracion Publica, la celeridad, la eficacia y la eficiencia “...con
sometimiento pleno a la ley y al derecho”, ante la necesidad del “...ineficiente
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aparato burocratico que...se encuentra inerte, inmovil, incapaz de adaptarse a los
cambios tecnologicos, a las nuevas necesidades sociales ...y la imprescindible
colaboracion entre el Poder Publico y el ciudadano, piedra angular del bienestar
comun” (Fraga Pittaluga, 1998: 137).

Se deduce que la Administracion Publica para implementar el arbitraje como medio
alterno de resolucion de conflictos suscitados en sede administrativa, requiere la
existencia de “...una habilitacion de rango legal, que le atribuya la competencia...”
(Araujo Juarez, 2007: 347). En opiniéon de Fraga Pittaluga (1998: 176) para que
proceda la referida implementacion es indispensable una norma legal que identifique
las materias, el procedimiento, y los posibles efectos del arbitraje administrativo,
en otros términos:

“...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 atin cuando forman parte de la actividad ad-
ministrativa regida por normas de derecho publico admiten que la resolucion
unilateral sea sustituida, preparada o influenciada por formulas consensuales”.

Es prudente ratificar, que las materias susceptibles de disposicion por parte de la
Administracion Publica, son las tinicas que pueden ser sometidas a arbitraje cuando
una norma juridica expresa asi lo permita, es decir, se refiere a materias que no
afecten el orden publico, el cual supone:

“...una nocion que cristaliza todas aquellas normas de interés publico que
exigen observancia incondicional, y que no son derogables por disposicion
privada...A estos propositos es imprescindible tener en cuenta que si el con-
cepto de orden publico tiende hacer triunfar el interés general de la sociedad
y del Estado frente al particular del individuo, para asegurar la vigencia y
finalidad de determinadas instituciones de rango eminente, nada que pueda
hacer o dejar de hacer un particular y aun una autoridad, puede tener la virtud
de subsanar o de convalidar la contravencion que menoscabe aquel interés,
lo que equivaldria a dejar en manos de los particulares o autoridades, la eje-
cucion de voluntades de Ley que demandan perentorio acatamiento” (TSJ/
SCC: 25-9-2006, en Pierre Tapia, 2006: 381-382).

5. ARBITRAJE ADMINISTRATIVO

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 reconoce, de
manera tacita, la posibilidad de que la Administracion Publica implemente el ar-
bitraje, actuando como parte o arbitro a fin de dirimir conflictos relacionados con
su actividad, al establecer la promocion del arbitraje, el cual forma parte integrante
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del sistema de justicia segn lo dispuesto en el articulo 253, ejusdem, y comple-
mento de los 6rganos ordinarios de administracién de justicia, permitiendo a los
ciudadanos un expedito acceso a la misma mediante una mayor celeridad en las
decisiones que se producen en la Administracion Publica.

En este orden de ideas, se define al arbitraje administrativo como el medio alter-
nativo de resolucion de conflictos con presencia de una Administracion Publica,
bien como parte o como arbitro, en el cual se acuerda someter, previa habilitacion
legal, las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir en materia de su libre
disposicion, a uno o varios arbitros. El referido arbitraje administrativo, puede
revestir la forma de arbitraje de derecho o arbitraje de equidad, seglin se funda-
mente en normas juridicas o segun se proceda con entera libertad, atendiendo a
los intereses de las partes, puesto que la actividad de la Administracion Publica se
encuentra estrictamente sometida al principio de legalidad, pero dentro del mismo
se reconoce el principio de discrecionalidad.

Asi, el arbitraje administrativo detenta ciertas caracteristicas, a saber: presencia
de una Administracion Piblica, como parte o como arbitro, que persigue la satis-
faccion del interés publico; disponibilidad sobre el objeto del litigio el cual debe
ser establecido por el ordenamiento juridico de manera expresa; aplicacion de un
arbitraje de derecho o un arbitraje de equidad, conforme a los articulos 137y 141 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, y, el articulo 12
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos de 1981, respectivamente;
y, existencia de una norma juridica de rango legal que establezca los requisitos
formales para la procedencia del arbitraje como medio alternativo de resolucion
de conflictos en el ambito administrativo.

El ordenamiento juridico venezolano carece de una norma especial que regule el
arbitraje como medio de resolucion de conflictos dentro del campo de la Adminis-
tracion Publica, puesto que ni la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
de 1981 ni el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Admi-
nistracion Pablica de 2008, hacen referencia a este medio alterno. No obstante, se
encuentran leyes en materia administrativa en las cuales se establece la procedencia
del arbitraje, dentro del &mbito de su aplicacion, para la resolucion de controversias,
tales como: concesiones, telecomunicaciones, seguros y materia tributaria (Badell
Madrid, 20006).

De lo anterior se desprende que, en el &mbito administrativo se presentan dos tipos
de arbitraje, el primero denominado arbitraje administrativo propiamente dicho,
configurado como un mecanismo a través del cual la Administracion Publica, previa
habilitacion legal y sin menoscabo del interés publico, fin Gltimo de su actuacion,
somete como parte junto con un administrado, la controversia de naturaleza publica
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o privada objeto de su disposicion derivada de una relacion juridica lineal, ante
un tercero imparcial llamado arbitro quien decide conforme a derecho mediante
laudo arbitral, el cual persigue excluir el tramite del asunto del conocimiento de la
jurisdiccion contenciosoadministrativa. En este supuesto, la Administracion Publica
es parte del conflicto, con presencia de un tercero imparcial llamado arbitro, quien
decide conforme a derecho la controversia suscitadas entre aquélla y el adminis-
trado. La manifestacion de voluntad de las partes se encuentra limitada a la previa
habilitacion legal, que otorga potestad a la Administracion Publica de someterse
al arbitraje dado el caracter publico de la misma.

Esta tipologia de arbitraje se evidencia, a titulo ejemplificativo, en el Codigo
Organico Tributario de 2001, comprendido entre los articulos 312 y 326, ambos
inclusive, y denominado arbitraje tributario, en el cual se verifican controversias
suscitadas entre la Administracion Publica, en ejercicio de la potestad tributaria,
y los contribuyentes o responsables, sobre una materia susceptible de transaccion,
deciden de comun acuerdo, previa autorizacion legal, someter dicha controversia
a un tribunal arbitral para que emane un laudo arbitral y resuelva la misma.

El segundo tipo de arbitraje administrativo, denominado procedimiento admi-
nistrativo arbitral, acontece en el marco de un procedimiento administrativo que
comprende “...el cauce formal, juridico y necesario para la actividad de la Admi-
nistracion Publica en la produccion de actos juridicos...” (Araujo Juarez, 1995:
40) cuyo proposito es garantizar: el interés publico ajustandose al margen de la
legalidad y los derechos e intereses de los administrados. Este arbitraje surge en
las llamadas relaciones juridicas triangulares o procedimientos triangulares (Badell
Madrid, 2006) cuando la Administracion Publica actiia como “...tercero imparcial
en un conflicto entre particulares...” (Leal Wilhelm, 2004: 55) quienes acuden ante
la misma para resolver desavenencias surgidas entre ellos dentro de los limites
previstos en la ley y con el acuerdo voluntario de ambas partes. En consecuencia,
el procedimiento administrativo arbitral es un mecanismo por medio del cual la
Administracion Publica, previa habilitacion legal, asume el caracter de arbitro,
para dirimir conflictos entre administrados sobre materias de su libre disposicion,
mediante la emision de un acto administrativo que pone fin a la via administrativa.

Esta tipologia de arbitraje se evidencia en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones
de 2000, la cual en su articulo 37 reconoce como competencia de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), actuar como arbitro en la solucion
de conflictos, sobre materias que no sean consideradas de orden publico, que se
susciten entre los operadores de servicios, cuando ello sea solicitado por las partes
involucradas o ello se derive de la aplicacion de la ley. La Comision Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL) constituye una persona juridico ptblica descen-
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tralizada funcionalmente de la Administracion Publica Central, especificamente
reviste el caracter de Instituto Autonomo, el cual actiia como arbitro imparcial.

6. CONCLUSIONES

El articulo 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999 contempla por vez primera en el &mbito constitucional el arbitraje como
medio alterno de resolucion 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 promocion 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 soluciéon a
controversias suscitadas entre ellas.

Se considera al arbitraje como una excepcion a la competencia que la Constitucion
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 le atribuye a los tribunales ordinarios
del pais de resolver, por autoridad de la ley, toda controversia que sea sometida
por los ciudadanos a su conocimiento. Dicha consideracion se hace extensiva para
su implementacion por parte de los entes u 6rganos de la Administracion Publica.
Sin embargo, este caracter excepcional no reduce el ejercicio del arbitraje como
garantia del derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos prevista en el
articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999,
por lo que se debe evitar el indebido uso del mismo.

Se plantean limitaciones para la aplicacion del arbitraje en el ambito de la Admi-
nistracion Publica, pues, el interés publico o el caracter publico de ésta, dificulta el
uso de una institucion de naturaleza eminentemente privada como es el arbitraje, el
cual implica ademas, la voluntad expresa, inequivoca y anticipada de las partes, para
sustraer de referida competencia de los 6rganos jurisdiccionales o administrativos
el conocimiento de la controversia existente o que pueda surgir entre ellas, para
que sea resuelta por arbitros que se encuentra fuera de la esfera judicial mediante
la emision de un laudo arbitral.

Ese interés publico, fin ultimo de actuacion de la Administracion Publica, no es
obstaculo para evidenciar la aplicacion del arbitraje en el campo administrativo,
porque este medio alterno conlleva también a la busqueda de soluciones acertadas
y oportunas, y es el propio legislador quien promueve su utilizacion, involucrando
la colaboracion de los ciudadanos para evitar el cimulo de situaciones presentadas
ante los 6rganos o entes administrativos en espera de una posible solucion. Cuan-
do la norma juridica prevé su uso, ello no deslinda el apego a la legalidad que la
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actuacion de la Administracion Publica ha de mantener en el cumplimiento de sus
funciones, ya que se trata del ejercicio de una potestad que le ha sido otorgada por
el ordenamiento juridico, descartandose asi, otra de las limitaciones propugnadas al
arbitraje en el ambito administrativo, como es la supuesta renuncia de potestades.
Igualmente, la decision emanada por el uso de este mecanismo alterno es un acto
controlable ante los 6rganos del Poder Judicial, en caso de incumplimiento de las
condiciones que han sido establecidas para su validez.

La inclusion del arbitraje administrativo como medio alterno de resolucion de con-
flictos en sede administrativa, requiere de un norma legal expresa que contenga los
procedimientos que deben llevarse a cabo para su concrecion y sefiale las materias
sobre las cuales es procedente. No obstante, el ordenamiento juridico venezolano
carece de una noma juridica especial que regule al arbitraje como medio alterno
de resolucion de conflictos de naturaleza administrativa, solo existen leyes aisladas
para materias especificas, por lo que su utilizacion no se ha unificado en una norma
juridica tnica.

El arbitraje aplicado a la Administracion Publica requiere, entonces, previa habi-
litacion legal que indique las materias objeto de disposicion. El referido arbitraje
administrativo se verifica: cuando la Administracion Publica, junto al administrado
someten sus diferencias ante un arbitro ajeno a la esfera administrativa, es el deno-
minado arbitraje administrativo propiamente dicho; o, cuando la Administracion
Publica asume la posicion de arbitro imparcial para resolver conflictos entre parti-
culares, es el denominado procedimiento administrativo arbitral.

El arbitraje propiamente dicho tiene su origen en las relaciones juridicas lineales
de la Administracion Publica, procede sobre cuestiones que la ley estime como so-
metidas a transaccion, el funcionario publico debe encontrarse facultado y junto al
administrado, como titular de derechos y obligaciones, excluir del conocimiento de
la controversia a los 6rganos jurisdiccionales, y someterla ante un tercero imparcial
llamado arbitro, quien decide mediante un laudo arbitral conforme a Derecho y de
caracter vinculante, ya que el principio de legalidad y el caracter ptiblico sumado al
interés general que persigue de la Administracion Publica impiden que sea juzgada
conforme a la equidad, en este caso.

Por su parte, en el procedimiento administrativo arbitral la Administracion Publica
no es parte del conflicto, pues este procedimiento se desarrolla en los procedimientos
triangulares, en los cuales la Administracion Publica actia, previa habilitacion legal,
como arbitro imparcial para dirimir controversia entre administrados, la decision
final que se dicta no es un laudo arbitral sino un acto administrativo, cuyo objetivo
es poner fin a la controversia y agotar la via administrativa, por lo que es revisable
por ante la jurisdiccidon contenciosoadministrativa.
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Actualmente, existe tendencia hacia la aceptacion del arbitraje administrativo
en el ordenamiento juridico venezolano, debilitando los prejuicios en relacion
a la implementacion de este medio alterno en el ambito administrativo y asi
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 Publica representa un
fortalecimiento, pues permite el cumplimiento de los principios de eficacia,
eficiencia y efectividad.

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