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Resumen: La colaboracion consiste en unas breves anotaciones sobre la
sentencia N° 0837/2015 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en la cual se aseverd que no es posible el arbitraje
cuando la causa versa sobre una disputa mercantil en la que forma parte
un inmueble en el que se presta un servicio publico.

Abstract: This paper consists in some brief annotations about the
judgment N° 0837/2015 of the Administrative Chamber of the Supreme
Court in which it was affirmed that arbitration is not possible when the
case concerns a commercial dispute in which is part a building where
a public service is provided.
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En su fallo N° 0837 del afio 2015, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supre-
mo de Justicia se pronuncio sobre el recurso de regulacion de jurisdiccion que interpuso un
particular contra la sentencia del Tribunal Segundo de Municipio Ordinario y Ejecutor de
Medidas del Municipio Caroni del Segundo Circuito de la Circunscripcion Judicial del Esta-
do Bolivar, en la cual se declar6 “CON LUGAR LA CUESTION [sic] PREVIA de la FAL-
TA DE JURISDICCION, opuesta por la parte demandada (...) y en consecuencia se estable-
ce que este Tribunal (...) CARECE de Jurisdiccion para conocer del presente asunto” (des-
tacado del original), ya que “conforme a lo convenido por las partes en la clausula 25 del
contrato (...) corresponde a la Camara [sic] de Comercio de Caracas conocer mediante el
Arbitraje toda controversia que surja entre las partes con motivo del presente contrato (...),
cuya cuantia sea mayor a (...) Bs. 100.000,00”.

El asunto asi resefiado no parece despertar mayor interés: a) Un particular demanda a
una empresa mercantil (que no es del Estado) por resolucién de un contrato en cuentas de
participacion al haber esta ultima incumplido los pagos pactados; b) La empresa se defiende
oponiendo como cuestion previa la falta de jurisdiccion?, ya que en el contrato se incluy6 una
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clausula arbitral; c) El tribunal de la causa decide a favor del demandado y, d) Al estar el
demandante inconforme con el fallo, interpone el recurso ya indicado sobre el cual versan
estas notas.

No obstante, al constatarse que la Sala Politico Administrativa declar6 con lugar el re-
curso sefialado e indic6 —en consecuencia— que “EL PODER JUDICIAL TIENE JURIS-
DICCION frente al arbitraje para conocer y decidir la demanda” (destacado del original) —
por lo que se revocaba el fallo del a quo— y, méas adn, al observarse el argumento que dio la
Sala para fundamentar tal decisién, consideramos que el asunto toma especial relevancia
juridica y, en particular, en el campo del Derecho Publico.

La afirmacion anterior se basa en el hecho que los Magistrados, luego de pasearse por
los articulo 253 —segun el cual los medios alternativos de justicia como el arbitraje forman
parte del sistema de justicia— y 258 —en cuanto al deber del legislador de promover los me-
dios alternativos para la solucién de conflictos— de la Constitucién de la Republica®, indica-
ron que:

Asi, el arbitraje constituye un mecanismo eficaz de cooperacion a la competencia que tienen
los tribunales ordinarios del pais para resolver, por imperio de la Ley, todas las solicitudes
que les sean sometidas por los ciudadanos a su conocimiento, en uso del derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva y la garantia de acceso a la justicia, previstos en el articulo
26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

La doctrina y la jurisprudencia han considerado al arbitraje como un medio de heterocompo-
sicién procesal entre las partes, quienes mediante su voluntad expresa convienen de forma
anticipada, en sustraer del conocimiento del Poder Judicial (acuerdo éste que también podria
ser posterior, esto es, ya iniciada una causa judicial), las diferencias, controversias o desave-
nencias que puedan surgir entre ellas por la ejecucion, desarrollo, interpretacion o termina-
cién de un negocio juridico (Vid. Sentencias de esta Sala Politico-Administrativa Nos. 00504
y 00706 de fechas 28 de mayo y 26 de junio de 2013, respectivamente).

Hasta aca nada excepcional, ya que la Sala correctamente reconoce la funcion del ar-
bitraje como un mecanismo para acceder a la justicia y lograr la tutela efectiva de los dere-
chos e intereses de todo quien se considere vulnerado (y cuya pretension posea fundamento
inridico)?
juridico)®.

cia, atribuida a los 6rganos del Poder Judicial, sino a la esfera de atribuciones que asignan la Cons-
titucidn y las leyes a otros drganos del Poder Publico”. Véase Aristides Rengel-Romberg, Manual
de derecho procesal venezolano, volumen 1, Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas 1983, p.
238. La definicién transcrita ha sido complementada por otros autores quienes sefialan que la falta
no solo se da frente a otros 6rganos del Poder Publico, sino también ante el juez extranjero o al
existir una clausula arbitral. Véase al respecto Vicente Puppio. Teoria General del Proceso. Uni-
versidad Catolica Andrés Bello. Caracas 2008, pp. 215-218 y Henriquez La Roche, Ricardo.
Cadigo de Procedimiento Civil, tomo II1, Torino. Caracas 1996, pp. 51-52.

3 Publicada en Gaceta Oficial N° 36.860 del 30-12-1999. Reimpresa en Gaceta Oficial N° 5.453
Extraordinario del 24-03-2000. Enmendada en Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinario del 19-02-
20009.

Sobre el arbitraje en general, véase Luis Araque Benzo, et al. El arbitraje en Venezuela: estudios
con motivo de los 15 afios de la Ley de Arbitraje Comercial. CEDCA, Caracas 2013 y Irma Love-
ra de Sola. “Nueva dimension juridica de la clausula arbitral en Venezuela” en Revista de la Fa-
cultad de Derecho, N° 64, 2009, pp. 123-139. Disponible en http://goo.gl/q9eQjo [consultado: 03-
02-2016].
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El asunto se enturbia es a continuacion pues, luego de afirmar que “los 6rganos del Po-
der Judicial sdlo pueden realizar un examen o verificacion preliminar de la clausula arbitral,
el cual debe limitarse a la constatacion del caracter escrito del acuerdo de arbitraje”® y que en
el presente caso no habia operado una “renuncia ticita al arbitraje”, motivo por el cual “—en
principio— la accién planteada deberia ser resuelta mediante arbitraje”, la Sala considerd
oportuno traer a colacion el articulo 60 de la Ley Organica de Hidrocarburos® segin el cual
“[c]onstituyen un servicio publico las actividades de suministro, almacenamiento, transporte,
distribucion y expendio de los productos derivados de los hidrocarburos, sefialados por el
Ejecutivo Nacional conforme al articulo anterior, destinados al consumo colectivo interno

(.

En virtud de este articulo —y que el terreno objeto del contrato cuya resolucion se de-
mando se encontraba equipado para funcionar como estacion de servicio (comunmente cono-
cidas como bombas de gasolina)- la Sala concluyo que “pese a que lo debatido en el caso
bajo examen versa sobre un tema civil, relativo a la resolucion de un contrato de cuentas de
participacion, no es menos cierto que la actividad desempefiada en el inmueble a que aluden
las presentes actuaciones, implica la prestacion de un servicio ptblico” por lo que “si bien
pareciera que al tratarse de materia civil, las partes gozan de libertad para regir sus relaciones,
de conformidad con el principio de autonomia de la voluntad, la prestacion del servicio
publico desempefiada en el inmueble involucrado sustrae la susceptibilidad transigir y, en
consecuencia, excluye la posibilidad de pactar una clausula compromisoria valida”.

Tal argumentacion fue fundamentada en el literal “B” del articulo 3 de la Ley de Arbi-
traje Comercial’ segin el cual “[pJodran someterse a arbitraje las controversias susceptibles
de transaccidn que surjan entre personas capaces de transigir” quedando “exceptuadas las
controversias: (...) b) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio
del Estado o de personas o entes de derecho publico”.

En este sentido, la Sala finaliza su motiva sefialando que “visto que en el presente caso
esta involucrada la prestacion de un servicio pablico a través de un particular, pero por dispo-
sicién del Estado actuando investido de ius imperio, juzga la Sala, que el conocimiento del
presente caso no puede ser sustraido del conocimiento de los drganos jurisdiccionales”. Todo
ello, en criterio de la Sala, sin que “en modo alguno” exista un “menoscabo del principio de
autonomia de la voluntad de las partes, toda vez que el interés general prima sobre los dere-
chos individuales o particulares”.

Asi las cosas, lo primero que debemos precisar es que la causa sobre la que cual se
pronunci6 la Sala Politico Administrativa versaba sobre una disputa entre dos particulares
ajenos a la Administracion Publica en relacion a lo pactado en una asociacién de participa-
cion®; por lo que resulta l6gico pensar que tal convenio habria de regirse por el principio de
la autonomia de la voluntad y, al haber las partes pactado un acuerdo de arbitraje por escri-
to —cumpliendo asi la exigencia del articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial-, ambas
partes se habrian obligado “a someter sus controversias a la decision de arbitros y renun-

° Ello en aplicacion del criterio vinculante establecido por la Sala Constitucional en sentencia N°

1067 del 03-11-2010 (caso Astilleros de Venezuela, C.A.). Disponible en http://goo.gl/041D98
[consultado: 03-02-2016].

6 Publicada en Gaceta Oficial N° 38.443 del 24-05-2006, reimpresa en N° 38.493 del 04-08-2006.
7 Publicada en Gaceta Oficial N° 36.430 del 07-04-1998.

Regulada en los articulos 359 a 364 del Cddigo de Comercio, publicado en Gaceta Oficial N° 475
Extraordinario del 21-12-1955.
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cian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces”, ya que dicho acuerdo es “exclusivo y
excluyente de la jurisdiccién ordinaria” (articulo 5 ejusdem)®.

No obstante lo anterior, de los extractos transcritos se puede observar que la Sala,
haciendo abstraccion de esta realidad, optd por basar su decisién en otra premisa.

Asi, la Sala indica que si bien es cierto que el conflicto se da entre dos personas ajenas
al Estado, el inmueble sobre el cual versa el mismo es empleado para la prestacion de un
servicio publico (aun cuando lo demandado, per sé, no influye en tal actividad al ser una
pretension netamente mercantil), por lo que, en criterio de la Sala, encuentra aplicacion la
excepcion prevista en el literal “B” del articulo 3 de dicha ley.

Este literal —que se refiere a las causas “[d]irectamente concernientes a las atribuciones
o funciones de imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico”— habia sido
invocado por la Sala en el pasado para negar la posibilidad del arbitraje en contratos que
tuviesen una finalidad plblica y fuesen suscritos por empresas del Estado®, asi como en
casos de contratos que tuviesen por objeto la prestacion de un servicio publico y en los que
una de las partes fuese un ente pablico™; pero nunca —al menos hasta donde se tiene conoci-
miento— para impedir tal medio alternativo de resolucién de conflicto en una causa entre
particulares en la que no es parte ningun érgano o ente de derecho publico.

De este modo, la Sala Politico Administrativa no solo realizé una interpretacion exten-
siva de la excepcion consagrada en el literal ya citado —violando asi principios fundamentales
del derecho segun el cual tales previsiones, por su propia razén de ser, han de ser interpreta-
das de modo restrictivo para salvaguardar la regla general'®- sino que, lo que es mas grave,

En fallos anteriores la Sala habia determinado que, para que una clausula de este tipo fuese valida,
“debe existir una manifestacion de voluntad inequivoca y expresa de las partes involucradas de
sustraer el conocimiento de la causa de los tribunales ordinarios, ya que el arbitraje es una excep-
cién a la competencia constitucional que tienen los tribunales ordinarios del pais de resolver por
imperio de la ley, todas las demandas que les sean sometidas por los ciudadanos para conocimien-
to, en uso del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses, previs-
to en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Véase sentencia
N° 0476 del 20-03-2003, publicada el 25 del mismo mes y afio (caso Consorcio Barr, S.A.). Dis-
ponible en http://goo.gl/STnB5M [consultado: 03-02-2016].

1 Sentencia N° 0847 del 16-07-2013 (caso Diques y Astilleros Nacionales C.A.). Disponible en
http://goo.gl/onKPrP [consultado: 03-02-2016]. La Sala concluyo que, “el presente contrato con-
tiene una finalidad pablica, que versa sobre bienes del dominio publico propiedad de la nacién pa-
ra el mejoramiento en la prestacion y custodia de la seguridad del espacio maritimo de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, el cual influye directamente en el desarrollo nacional y afecta el pa-
trimonio del Estado venezolano; en consecuencia, el objeto de este juicio no es susceptible de arbi-
traje”.

Sentencia N° 0855 del 04-04-2006, publicada el 05 del mismo mes y afio (caso Elettronica Indus-
triale S.P.A.). Disponible en http://goo.gl/ndBMe5 [consultado: 03-02-2016]. La Sala indicé que
“al tener el presente contrato una finalidad publica, ya que con ello el medio de comunicacion so-
cial principal televisivo del Estado venezolano buscaba el mejoramiento en la prestacion de un
servicio publico, el cual influye directamente en el desarrollo nacional; y que al afectar directa-
mente el patrimonio del Estado venezolano, comportando un grave perjuicio para la Administra-
cion, el objeto de la controversia no era susceptible de arbitraje”.

Véase Rafael Badell Madrid, “Medios alternativos de solucion de conflictos en el derecho admi-
nistrativo venezolano. Especial referencia al arbitraje en los contratos administrativos” en Congre-
so internacional de derecho administrativo en homenaje al prof. Luis H. Farias Mata, tomo 11,
Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas 2006, p. 132.
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desnaturalizé el alcance y sentido de la norma pues, de la referencia al ius imperium del
Estado que hizo el legislador, no se extrae la conclusion a la que arrib6 el sentenciador y, en
tal sentido, se estaria ampliando por via de consecuencia el poder que tiene el Estado permi-
tiéndose que el mismo se inmiscuya en asuntos propios de la vida privada de las partes (en
este caso, mercantiles) suprimiendo los efectos de manifestaciones de voluntad generadas de
conformidad al ordenamiento juridico vigente.

Es importante destacar que, en el caso concreto, la materia sujeta a arbitraje no era la
prestacion o no del servicio pdblico™ ni ninglin acto que tuviese connotaciones de derecho
publico, sino, por el contrario, la resolucién de un contrato mercantil celebrado entre particu-
lares, y la indemnizacién monetaria que resultaba del mismo. Es decir, que no se trataba de
una pretension “directamente concerniente” a las funciones de la Administracién Publica vy,
por ende, no encontraba aplicacion lo preceptuado en la norma ya traida a colacion por parte
del sentenciador.

La excepcion del literal “B” del articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial tiene un
motivo y razon de ser. Ella ha sido entendida en el foro como un mecanismo que permite
desterrar del arbitraje a aquellas actuaciones en las que el Estado “actfia en ejercicio de su
poder mandatorio o de imperio, regulando cierto sector de la vida econémica o social, prohi-
biendo y sancionando conductas o removiendo obstaculos para el ejercicio de algin derecho
preexistente”, puesto que, en estos casos, “el Estado no acttia dentro de la esfera de los parti-
culares 0 como un particular méas; ya que ellos conforman la actuacion propia del Estado en
sus funciones de Derecho Publico™*. Por lo que si bien la Administracion podra someter
causas que sean de su interés a los procedimientos arbitrales, ellas estaran limitadas a aque-
llas que versen sobre contratos cuyo objeto asi lo permita (supuestos del ius gestionis en
contraposicion al ius imperium®).

Asi, al legislador prever tal excepcion, es claro que la intencion era determinar los su-
puestos en los que la Administracion no podria arbitrar. En ningin caso, regular una relacién
entre particulares que, basandose en el principio de la autonomia de la voluntad, decidieron
como reglar su relacidn juridica.

Afirmar, como lo hace la Sala, que el mero hecho que una actividad haya sido conside-
rada por el legislador como un “servicio publico” se traduce, obligatoriamente, en que en
virtud de tal declaratoria todo contrato en el que no participe la Administracion Publica y en

13 P . . . . ..
Si bien la doctrina alerta que “suele ocurrir que existan casi tantas definiciones como autores”

respecto a estos servicios, a efecto de estas notas recogemos lo preceptuado por Pefia Solis para
quien el servicio publico es “la actividad administrativa de naturaleza prestacional destinada a sa-
tisfacer necesidades colectivas de manera regular y continua, previamente calificadas como tal, por
un instrumento legal, realizada directa o indirectamente por la Administracion Publica, y por tanto,
sujeta a un régimen de derecho publico”. Véase José Pefia Solis, Manual de Derecho Administra-
tivo, volumen 3, Tribunal Supremo de Justicia. Caracas 2009, p. 328.

Véase Nicolas Badell Benitez, El Arbitraje en los Contratos de Interés Publico Nacional, 2012.
Disponible en http://goo.gl/OjochN [consultado: 03-02-2016].

Véase al respecto, Allan Brewer-Carias. “Introduccion general al Derecho Administrativo Venezo-
lano” en 94-95 y Oscar Ghersi Rassi. “Autovinculacion y potestades publicas en los contratos esta-
tales” en Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 1, 2013, pp. 175-220.
Ambos disponibles en https://goo.gl/u8rSI4 [consultado: 03-02-2016]. Asimismo, véase Rafael
Badell Madrid. “La Inmunidad de Jurisdiccion y el Arbitraje en los Contratos del Estado” en VIII
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias. Fundacion
de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas 2005, p. 264 y ss.
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el que las partes de comin acuerdo hayan convenido una clausula arbitral (cumplimiento para
ello las exigencias de la Ley de Arbitraje Comercial), por el solo hecho tener alguno de estos
Gltimos alguna relacién con dicho servicio, se entendera que opera una imposibilidad de
arbitrar pues el conflicto concierne “directamente” a las facultades de imperio del Estado,
equivale no solo a un desconocimiento de la voluntad de las partes —a pesar de que la Sala
indique que ello no ocurre “de modo alguno”- sino que abre las puertas para que en infinidad
de futuras causas estas clausulas arbitrales sean ignoradas ya que, si en algo se ha caracteri-
zado la legislacion venezolana en los Ultimos tiempos, es en calificar las mas disimiles acti-
vidades como servicios plblicos®.

El planteamiento no es meramente tedrico pues, basada en esta sentencia, poco mas de 4
meses después la Sala resolvié en una causa similar que “esta Sala debe declarar que el Poder
Judicial tiene jurisdiccion frente al arbitraje para conocer y decidir la demanda por cumpli-
miento de contrato” ya que “aprecia la Sala en el caso bajo examen estar presente la presta-
cién de un servicio publico a través de un particular, pero por disposicion del Estado, esto es,
actuando investido de ius imperio, en razén de lo cual su conocimiento no puede ser sustraido
de los 6rganos jurisdiccionales™.

Claro esta, que la Sala no podia culminar su motiva sin recordarnos, nuevamente, que
“el interés general priva sobre los derechos individuales o particulares”. Incluso, si ese dere-
cho particular no es otro que el derecho a la tutela efectiva “que entrafia un derecho funda-
mental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de resoluciéon de conflictos,
entre ellos, evidentemente, el arbitraje”™® y que, conforme a indicado la Sala Constitucional
en varias ocasiones, “cualquier interpretacion y aplicacién normativa en la materia, responde
al principio segun el cual debe preferirse toda interpretacién que favorezca el arbitraje y
afrontar de manera restrictiva la intervencion jurisdiccional ordinaria (...) ya que las partes
(...) ‘escogieron un método que reduce la participacion judicial a un pilar dentro de un
sistema que tiene ventajas y desventajas »*.

& A simple fines enunciativos encontramos que se consideran servicios pablicos la red de telesalud

(articulo 3 de la Ley de Telesalud, publicada en Gaceta Oficial N° 6.207 Extraordinario del 28-12-
2015), la banca (articulo 8 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sec-
tor Bancario, publicado en Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario del 19-11-2014 y reimpreso en
N° 40.557 del 08-12-2014), la aerondutica (articulo 61 de la Ley de Aerondutica Civil, publicada
en Gaceta Oficial N° 39.140 del 17-03-2009), el transporte terrestre (articulo 105 de la Ley de
Transporte Terrestre publicada en Gaceta Oficial N° 38.985 del 01-08-2008) y todo lo referido a
la pesca (articulo 4 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Pesca y Acuicultura publi-
cado en Gaceta Oficial N° 6.150 Extraordinario del 18-11-2014).

Sentencia N° 1355 del 17-11-2015, publicada el 18 del mismo mes y afio (caso Agropecuaria
Nufiez, C.A.). Disponible en http://goo.gl/yuODHC [consultado: 03-02-2016].

Sentencia N° 0192 del 28-02-2008 de Sala Constitucional (caso Bernardo Weininger y otros).
Disponible en http://goo.gl/4yZqB1 [consultado: 03-02-2016].

8 Sentencia N° 1067/2010, ya citada.
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