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I. INTRODUCCION

Me complace mucho y agradezco la invitacion que me han for-
mulado para participar en la IV la Jornada Internacional de la Ca-
mara de Caracas sobre Arbitraje, en esta oportunidad, destinadas a
celebrar sus130 afios. Los organizadores del evento me han pedido que
formule algunas consideraciones sobre la aplicabilidad de inmunidades
y prerrogativas procesales a la administracion y demas entes publicos,
algunos con forma de derecho publico, como los institutos autonomos y
otros de derecho privado, como son las empresas del Estado.

Recordemos, en primer lugar, que el derecho administrativo en sus
origenes desarrolld una posicion de supremacia de la administracién
frente a los particulares en todos los 6rdenes y, dentro de ello, se esta-
blecid la idea de que cuando éstas comparecen en juicio van protegidas
con prerrogativas y privilegios.

La nocién de interés publico servia para justificar las potestades
exorbitantes de la administracion publica -ejecutividad, ejecutoriedad,
ius variandi, potestad sancionadora, etc., asi como las prerrogativas y
privilegios procesales y fiscales y hasta una categoria especial de actos
inmunes a la revision judicial: los actos de gobierno.

El interés publico ahora se enfoca fundamentalmente en asegurar
el pleno y efectivo disfrute y goce de los derechos y libertades de los
administrados. La nocion de interés publico hoy aparece vinculada a la
promocion de los derechos fundamentales de las personas, frente, pre-
cisamente, al inmenso poder del Estado.

El derecho administrativo, en su presentacion moderna y ajustada
al estado constitucional y de derecho, es una herramienta fundamental
para frenar la arbitrariedad en beneficio de la dignidad humana y prote-
ger los valores supremos del hombre.
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Para asegurar la materializacion de este derecho administrativo que
actua en obsequio de la libertad y que tiene por finalidad combatir la
ilegalidad en el ejercicio del poder publico, se precisa de un régimen de
justicia administrativa que garantice no solo el derecho de acceso a la
justicia y a obtener con prontitud la decision correspondiente, sino que
suponga también que la Administracion, en respeto del derecho cons-
titucional a la igualdad previsto en el articulo 21 de la Constitucion de
Venezuela de 1999, actlie en juicio frente a los particulares como cual-
quier otra parte, sometida a derecho y en equivalencia de condiciones.

Sabemos que el arbitraje ha sido incluido dentro del sistema de
justicia, de manera que en ocasiones la justicia administrativa puede ser
concretada a través del arbitraje. De forma que sea cual sea el método
de solucion de las controversias con la administracion, el judicial o el
arbitral, dos principios fundamentales deben armonizarse y tenerse en
cuenta; de una parte, el derecho a la igualdad frente a la ley, consagrado
en el articulo 21 de la Constitucién y como derivacion de éste el prin-
cipio de igualdad de las partes en el proceso judicial o arbitral y de la
otra el referido a la tutela judicial establecido en el articulo 26 eiusdem.

Tengamos en cuenta, ademas, que la exposicion de motivos de la
Constitucion senala que el derecho a la justicia tiene fundamento “en
los derechos de igualdad y a la tutela judicial efectiva” y exhorta al le-
gislador, con el objeto de hacer efectiva la tutela judicial de los adminis-
trados y garantizar su derecho de libre acceso a la justicia, a “eliminar
la carga que tienen los administrados de agotar la via administrativa
antes de interponer el recurso contencioso administrativo de nulidad,
lo cual debe quedar como una opcion a eleccion del interesado, pero no
como un requisito de cumplimiento obligatorio™.

De forma que nuestra primera afirmacion es que no puede haber
tutela judicial efectiva si no se cumple el principio de igualdad de las
partes en el proceso, aun cuando ella sea una persona juridica de dere-
cho publico o un ente de indole privada creado mediante la descentrali-
zacion funcional del Estado.

No hay tutela judicial efectiva en un proceso judicial en el que se
reconozcan beneficios o privilegios procesales y fiscales a una de las
partes y cargas y obligaciones a la otra, tanto mas entonces si se trata de
procedimientos arbitrales que son mecanismos alternos de solucion de
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conflictos en los que la igualdad de las partes es uno de los principios
que lo informa.

II. PRIVILEGIOS Y PRERROGATIVAS PROCESALES Y FIS-
CALES EN EL ARBITRAJE

1. Consideraciones generales

A pesar de que son incompatibles con el derecho administrativo
moderno los privilegios y prerrogativas procesales y fiscales que se le
otorgaban originariamente la administracion, en Venezuela algunas le-
yes todavia hoy, en contra de lo dispuesto en la Constitucion, sitian a la
Republica y otros entes publicos en una posicion de privilegio frente a
los particulares, fundamentada errébneamente en el interés publico que
aquellos estan llamados a tutelar y que debe prevalecer.

Los privilegios y prerrogativas procesales de la Republica, institu-
tos autonomos, estados y municipios, se hallan consagrados principal-
mente en el Decreto con Valor, Rango y Fuerza de Ley Organica de la
Procuraduria General de la Reptblica (DLOPGR),! y reiteradas o ex-
tendidas por medio de otras leyes, como son: el Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Pablica (LOAP),? la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA)?,
la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico,* y la Ley Organica del Poder Publico
Municipal (LOPPM),’ en lo que concierne a los municipios.

I Puyblicado en Gaceta Oficial NO. 6.220 Extraordinario de fecha 15 de marzo del afio 2016,
que reimprimio6 “por fallas en sus originales” al Decreto Con Rango Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica publicado en la Gaceta Oficial No.
6.210 del 30 de diciembre de 2015, el cual modificé el Decreto de la Procuraduria General
de la Republica del afio 2008 (publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 5.892 de
fecha 31 de julio del afio 2008), que a su vez habia reformado parcialmente la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica dictada en el 2001 (publicada en Gaceta Oficial
No. 5.554 Extraordinario del 13 de noviembre de 2001), cuyas disposiciones recogian en
forma casi idéntica los privilegios que a favor del Estado preveia la Ley Orgénica de la
Hacienda Publica Nacional de 1974.

Publicado en Gaceta Oficial Extraordinario No. 6.147 del 17 de noviembre de 2014.
Publicada en Gaceta Oficial No. 39.451 del 22 de junio de 2010.

Publicada en Gaceta Oficial No. 39.140 del 17 de marzo de 2009.

Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, publicada en
Gaceta Oficial Extraordinario No 6.015 del 28 de diciembre de 2010.
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Adicionalmente -y para mayor gravedad- la jurisprudencia ha ex-
tendido, de forma inconstitucional, estos privilegios a entes publicos
para los cuales no esta ello expresamente dispuesto por la ley, como es
el caso de las empresas del Estado.

De manera que, en contra de lo dispuesto en la Constitucion, las
leyes y la jurisprudencia han ratificado las inmunidades y privilegios
en perjuicio del derecho de los particulares a una proteccion judicial
efectiva.

Esas prerrogativas y privilegios procesales y fiscales para la Repu-
blica y otros entes publicos se presentan antes del proceso judicial, du-
rante el proceso judicial y después del proceso, en la fase de ejecucion
de la decision.

1.1. Antes del proceso

e Antejuicio administrativo, establecido en los articulos 68 al 74
del DLOPGR.

1.2. Durante el proceso

e Normas especiales para la citacion del Procurador General de la
Republica para la contestacion de la demanda, previstas en los
articulos 93 y 94 del DLOPGR.

e La obligacion de todos los funcionarios judiciales de notificar
la admision de toda demanda que obre directa o indirectamente
contra los intereses patrimoniales de la Republica en aquellos
juicios en los que ésta no sea parte, establecida en los articulos
108, 109 y 110 del DLOPGR.

e La improcedencia de la confesion ficta en los juicios en que
la Republica es demandada, consagrado en el articulo 80 del
DLOPGR.

e Privilegios en el otorgamiento de medidas cautelares, incluso
en casos en los que ésta no es parte ni tiene interés, si la materia
puede calificarse como de servicio publico, regulados en los ar-
ticulos 103 y 106 del DLOPGR.

e Posibilidad de efectuar las actuaciones procesales mediante
escritos, diligencias u oficios, establecida en el articulo 79 del
DLOPGR.
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Obligacion de remision de informacion y documentacion, con-
sagrada en el articulo 81 del DLOPGR.

Prerrogativas en materia probatoria, establecidas en el articulo
90 del DLOPGR.

1.3. En la decision

La consulta obligatoria de todas aquellas sentencias definitivas
que sean contrarias a la pretension, excepcion o defensa de la
Republica, establecida en el articulo 84 del DLOPGR.

La obligacion de todos los funcionarios judiciales de notificar al
Procurador General de la Republica de toda sentencia definitiva
o interlocutoria producida en los juicios en que la Republica sea
parte, prevista en el articulo 98 del DLOPGR.

1.4.En la ejecucion de la sentencia

Notificacion sobre ejecucion de sentencia, regulada en el articu-
lo 99 del DLOPGR.

Limitaciones a la ejecucion de sentencias y procedimiento de
ejecucion, reguladas en los articulos 87, 99 y 100 del DLOPGR.

1.5. Privilegios y prerrogativas fiscales de la Reptblica

Prohibicién de exigir a la Republica que constituya caucion
para la procedencia de alguna actuacion judicial, establecida en
el articulo 83 del DLOPGR

La inembargabilidad de los bienes de la Republica, establecida
en el articulo 87 del DLOPGR, contemplada en los articulos
111y 112 del DLOPGR.

La improcedencia de la condenatoria en costas contra la Repu-
blica, consagrada en los articulos 88 del DLOPGR y 287 del
Codigo de Procedimiento Civil.

La inadmisibilidad de la compensacion contra la Republica, re-
gulada en el articulo 89 del DLOPGR.
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2. (Se aplican estas prerrogativas y privilegios en los procesos
arbitrales?

2.1. Consideraciones generales

La posibilidad de someter a arbitraje controversias relacionadas a
contratos suscritos con la administracién publica, incluso calificados
como de interés publico (Art. 151 constitucional), es algo admitido por
la doctrina y por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia.

Recordemos que el 17 de octubre de 2008 la Sala Constitucional
sefald que (...) la inclusion del arbitraje dentro del sistema de justicia,
puso fin a la aparente contradiccion que desde el punto de vista doctri-
nal y jurisprudencial se genero entre arbitraje, orden publico, normas
imperativas y el principio tuitivo o protector de la legislacion especial
en areas “sensibles” como laboral, arrendamiento, consumo, opera-
ciones inmobiliarias, entre otras.

En esa decision la Sala Constitucional establecio que en el con-
texto constitucional vigente resulta imposible sostener una teoria de la
inmunidad absoluta o afirmar en términos generales la inconstitucio-
nalidad de las clausulas arbitrales en contratos de interés general, por
el contrario, para determinar la validez y extension de la[s] respectivas
clausulas arbitrales se debera atender al régimen juridico particular
correspondiente.

La Sala Constitucional determind que el arbitraje es procedente
incluso en materias consideradas de orden publico cuando afirmé que
“Cuando el legislador determina que conforme al principio tuitivo, una
materia debe estar regida por el orden publico, no deben excluirse per
se a los medios alternativos para la resolucion de conflictos y, entre
ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden publico por parte del
legislador de una determinada materia lo que comporta es la imposibi-
lidad de que las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o
protecciones en cabeza del debil juridico, las cuales son de naturaleza
sustantiva.

De modo que no sélo es procedente el arbitraje en materias de or-
den publico, sino que, aun cuando en esos casos los arbitros para decidir

874



PRERROGATIVAS PROCESALES DE LA ADMINISTRACION Y DEMAS ENTES PUBLICOS EN EL ARBITRAJE...

deben atenerse a las normas sustantivas de orden publico; lo mismo no
ocurre con las normas de caracter adjetivo que si pueden ser pactadas
en el compromiso arbitral.

De ahi que podamos también decir que las disposiciones de orden
publico relacionadas con el derecho administrativo adjetivo, como son
las prerrogativas y privilegios procesales de los entes publicos, no son
exigibles en materia de arbitraje.

Uno de los elementos esenciales del arbitraje es, precisamente, el
principio de la autonomia de voluntad de las partes, segun el cual éstas
acuerdan libremente someter su controversia a un arbitro, como tercero
imparcial, “/...] para que éste lo resuelva a través de un procedimiento
que es materialmente jurisdiccional, pero que formalmente se encuen-
tra fuera del ambito de la jurisdiccion estatal ”® (resaltado nuestro).

Por ello la Ley de Arbitraje Comercial, establece que “/...] el
acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordi-
naria.” (articulo 5).”

Cuando se acude voluntariamente a la via del arbitraje, nacional o
internacional, se renuncia a la jurisdiccion judicial especialmente a la
jurisdiccidon contencioso administrativa y a todas las normas adjetivas
que regulan esa jurisdiccion, entre ellas, las referidas a las prerrogativas
procesales.

La naturaleza del arbitraje hace que estos procedimientos arbitra-
les estén exceptuados de los condicionamientos, obligaciones o deberes
propios de la jurisdiccion ordinaria (en sentido amplio incluyendo la
competencia contencioso administrativa) y de sus funcionarios®.

6 Carlos A. Gabuardi, “La autonomia de la voluntad y los métodos heterocompositivos no
jurisdiccionales” en Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional. No. 1 afio
2020. Asociacion Venezolana de Arbitraje, Caracas. 2021. p. 285.

7 Publicada en Gaceta Oficial No. 36.430 del 7 de abril de 1998.

8 Un ejemplo de esta independencia y plena separacion de la jurisdiccion arbitral frente el
sistema de justicia del Estado, fue sefialado en su momento por la jurisprudencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia mediante la sentencia No. 1121 del 20 de
junio de 2007 (caso: Distribuidora Punto Fuerte DPF, C.A.), la cual establecié que los ar-
bitros no estaban sujetos a la prohibicion del articulo 254 de la Constitucion, de establecer
aranceles, tasas ni exigir pago alguno por sus servicios. Sentencia citada por, Andrea Cruz
Sudrez y Gabriel Sira Santana, “El arbitraje segtin la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia” en Anuario Venezolano de Arbitraje Nacional e Internacional. No. 1 afio
2020. Asociacion Venezolana de Arbitraje, Caracas. 2021. p. 330.
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Esa es parte de la finalidad que estd detras de la intencion de los
particulares de excluir la jurisdiccion estatal de la controversia de que
se trate, cuando voluntariamente se someten a un arbitraje.

Precisamente, con el arbitraje los inversionistas internacionales y
contratistas de todo tipo con el Estado y sus distintas manifestaciones
de derecho publico o privado (empresas publicas, fundaciones), buscan
evitar las condiciones de desigualdad e inclusive de arbitrariedad que
usualmente pueden esperarse de las jurisdicciones o de los tribunales
de la rama judicial del poder publico, pertenecientes a €sos mismos
Estados.

En materia de arbitraje de inversiones usualmente se predican una
serie de determinadas condiciones de proteccion minimas en los respec-
tivos tratados bilaterales de proteccion de inversion (TBI), tales como
evitar tratos discriminatorios, tratos o conductas arbitrarias, y en cam-
bio garantizar un trato justo y equitativo a los inversionistas.’

Si en el tramite de procedimientos arbitrales, se llegase a conside-
rar procedente la aplicacion de prerrogativas procesales o privilegios
de otra indole basados en el derecho interno de cada Estado, se estaria
vulnerando el principio de proteccion de un trato justo y equitativo.

De forma que no procede que los casos de arbitraje sean exigibles
las mismas condiciones que desigualan y mantienen en una posicion de
superioridad al Estado frente a los particulares, como son prerrogativas
como el antejuicio administrativo.

En muchos ordenamientos juridicos se ha establecido expresamen-
te la total independencia de la figura del arbitraje respecto de las prerro-
gativas y privilegios que el derecho interno generalmente le otorga a los
Estados y sus administraciones publicas.

En Espaiia, la Ley de Arbitraje de 200310 coincide con el criterio
preponderante en la doctrina en esa materia, acerca de la condicién o
cualidad de los Estados en lo que a los procesos de arbitraje internacio-
nal se refiere, al establecer en su articulo 2.2 lo siguiente:

9 Ibidem.

10 Ley 60/2003 Publicada en el Boletin Oficial del Estado No. 309 del 26 de diciembre de
2003. Reformada por tltima vez por la Ley 11/2011 del 20 de mayo de 2011 publicada en
el Boletin Oficial del Estado No. 121.
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“Articulo 2. Materias objeto de arbitraje. (...)

1. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un
Estado o una sociedad, organizacion o empresa controlada por un
Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio
Derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del conve-
nio arbitral” (resaltado nuestro).

Lo dispuesto en Ley de Arbitraje de Espafia es producto de lo que
José Fernando Merino Merchan sefiala como parte de una lucha en con-
tra de las prerrogativas de los Estados y todas sus agencias publicas, en
el ambito del arbitraje internacional.

Ello incluye también a las empresas publicas o estatales y otros
entes del tipo descentralizado funcionalmente (fundaciones, asociacio-
nes civiles). En otras palabras, el fin de esta disposicion es que los entes
publicos pertenecientes a cualquier Estado no puedan ampararse en las
prerrogativas y privilegios que les consagran sus propias legislaciones,
luego de haberse sometido voluntariamente a un arbitraje.!!

Lo mismo ocurre en Pert donde el Decreto Legislativo No. 1071,
vigente desde el 1 de septiembre de 2008, que regula el arbitraje esta-
blece en el articulo 2. 2. una casi idéntica disposicion que la citada de
la Ley de Espaiia:

“Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje (...)

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un
Estado o una sociedad, organizacion o empresa controlada por un
Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio
derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas del convenio
arbitral. ”'?

Un aspecto fundamental que resalta la doctrina -Merino Merchan-
es que las partes que se hayan sometido validamente a un arbitraje, 16gi-
camente deben encontrarse bajo un régimen de igualdad ante el arbitro
o tercero decisor, y en este sentido afirma que “/...] la intervencion

11 Véase: José Fernando Merino Merchan, , “La lucha contra las prerrogativas estatales en el
arbitraje comercial internacional” en Arbitraje: Revista de arbitraje comercial y de inver-
siones Volumen 1 No. 3, Editorial CEU Ediciones, Madrid, 2008.

12 Publicado en el Diario Oficial El Peruano del 18 de junio de 2008.
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del Estado en estas lides se presta a la necesidad de adecuacion a los
esquemas propios del arbitraje y particularmente en la esfera inter-
nacional, en que el Estado y sus “emanaciones” se presentan -deben
hacerlo- en un plano de igualdad, con los particulares ”'3.

Acerca de la presencia de los Estados en este tipo de arbitrajes y
las motivaciones que los han llevado a de alguna manera renunciar -por
medio de los convenios arbitrales- a la clasica inmunidad jurisdiccional
consagrada en no pocos ordenamientos juridicos de distintos paises,
nos comenta el autor José¢ Fernando Merino que:

Las razones de ello habria que buscarlas en la propia evolucion de
las funciones del Estado en los campos comerciales y de coopera-
cion técnica y economica; y también en la especifica virtualidad de
la técnica arbitral que conserva todavia gran parte de las ventajas
que se le imputaron en un principio -confidencialidad, neutralidad,
especialidad, “deslocalizacion”, etc.- y que presenta otras, espe-
cialmente a considerar cuando del enfrentamiento entre partes con
distinto estatuto juridico se trata.'*

De tal manera que con el desarrollo y complejidad de las adminis-
traciones publicas que demandan los tiempos actuales, estas ahora se
han visto en la necesidad de acometer contrataciones de un muy mar-
cado caracter comercial que podriamos decir tienden a despojar a las
agencias o empresas publicas de esa imperante condicion de autoridad;
aunado al hecho de que si se trata de contrataciones en el ambito inter-
nacional, a falta de un derecho comun para la resolucion de conflictos el
arbitraje resalta muy util, pero por supuesto, este por su propia esencia
no puede admitir unas condiciones de desigualdad o de privilegios en-
tre las partes, como si sucede no pocas veces en el caso de los Estados
frente a los particulares dentro de sus propias jurisdicciones.

En cuanto al tema de la igualdad, el mismo autor se refiere al arbi-
traje como una suerte de figura o institucion igualadora entre los parti-
culares y los Estados, indicando que la apariencia de los ultimos de po-
tentior personae “solo puede neutralizarse por medio del arbitraje.”'?

13 Ibidem. p. 733.
14 Ibidem. pp. 728-729.
15 Ibidem, p. 726.
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En el momento en que el Estado acuerda someterse al arbitraje,
esta renunciando a cualquier prerrogativa, privilegio, ventaja o condi-
cion de supremacia que provenga de su ordenamiento juridico interno.

La doctrina -Jos¢ Fernando Merino Merchan- apunta a esta con-
clusion en los mismos términos que la ley, al sefialar que “/...J el
sometimiento de un Estado a arbitraje -o el de una entidad guberna-
mental- implica una previa renuncia expresa o tacita a la prerrogativa
inmunitoria, por mucho que en algunas ocasiones, cada vez menos, el
Estado alegue dicho privilegio ante un tribunal arbitral.”'®

Otro sector de la doctrina -Alvaro Soriano Hinojosa-, ha descrito
esta condicion del Estado como un particular mas al someterse al arbi-
traje, como la matizacién de la inmunidad de jurisdiccion, lo que im-
plica la realizacidon de actos en los cuales “(...) el Estado ha acudido al
mercado internacional como un particular mas -iure gestionis- en los
que el Estado debe verse despojado de sus prerrogativas por no haber
actuado con un cardcter soberano”'’

Adicionalmente, téngase en cuenta que el Estado -sobre todo en
el ambito de las inversiones internacionales- acude a estos particulares
con los que termina suscribiendo o consintiendo procedimientos arbi-
trales, como un operador comercial mas, entablando asi una relacién
comercial con personas del derecho privado.!8

A su vez, los operadores comerciales privados, han preferido la via
del arbitraje antes que la jurisdiccion estatal de los Estados o los agentes
publicos (empresas publicas, fundaciones, asociaciones de derecho pri-
vado) con los que contrata, ya que de esa manera procuran que se les ga-
rantice mas neutralidad que la que podria ofrecerles un juez del Estado!®.

De lo anterior, se deduce que el arbitraje impone irresistiblemente
una condicion de igualacion entre las partes. De ahi que se interprete
como totalmente ajeno o incompatible en su méxima expresion, el he-
cho de que los Estados pretendan seguir haciendo valer su condicion de

16 Ibidem, p. 724.

Alvaro Soriano Hinojosa, “El Estado y la Administracién ptblica ante el arbitraje interna-
cional” Arbitraje Revista de Arbitraje comercial y de inversiones Vol. VII No. 2. Instituto
Universitario de Estudios Europeos, Universidad San Pablo. Madrid, 2014. p. 441.

José Fernando Merino Merchan, “La lucha contra las prerrogativas estatales en el arbitraje
comercial internacional”, p. 726.

19 Ibidem, p. 726.
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superioridad y de privilegio en materia procesal, en los procedimientos
arbitrales.

La idea de que dicho régimen aun fuese exigible en procedimien-
tos arbitrales haria que fuese inoperante o sin razon de ser la intencioén
de un particular que contrate con el Estado de acogerse a dicha jurisdic-
cion distinta a la estatal, si en definitiva tendria que verse sometido de
todas formas a las mismas formalidades y condiciones procesales que
la jurisdiccion ordinaria ya les impone. Resalta asi lo absurdo de una
exigencia de esta categoria.

En los procedimientos arbitrales, tanto locales como internacio-
nales, un elemento de su configuracion y que generalmente es de libre
disposicion por las partes, es el derecho aplicable, el cual en la mayoria
de los casos es fijado previamente por las partes de forma expresa en los
respectivos contratos.

Ahora bien, independientemente del derecho en particular que
haya sido elegido por las partes, en el supuesto de un arbitraje:

[...] se persigue mantener el equilibrio del contrato entre las partes
desactivandose las tradicionales prerrogativas del Estado, en de-
finitiva, el objeto consiste en reducir cuando no eliminar las potes-
tades vinculadas al ius variandi o de actuacion exorbitante del Es-
tado y de sus “emanaciones publicas” en los contratos en los que
son parte, para establecer y garantizar la igualdad cuando esas
entidades publicas actuan en relaciones comerciales internaciona-
les con sometimiento al arbitraje.?° (resaltado nuestro).

De manera que las potestades exorbitantes del Estado son reduci-
das necesariamente en los arbitrajes internacionales con la finalidad de
garantizar la igualdad entre las partes en el proceso arbitral.

Por medio del arbitraje es posible establecer ““/...] mecanismos
para desactivar las prerrogativas del Estado y demas personas juridico
publicas y someter a las partes a un régimen de igualdad, consustan-
cial al arbitraje, con neutralizacion del poder normativo especifico del
Estado...”?" (resaltado nuestro).

20 Ibidem, p. 755.
2L Ibidem, p. 732. Otros de los aspectos problematicos que observa el autor Merino Merchan,
es lo relativo a la eficacia del laudo que recaiga frente a la administracion publica, siendo
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No puede un Estado, a través de su derecho interno imponer pre-
rrogativas y privilegios a su favor o al de sus entes para los procesos
arbitrales internacionales en los cuales se haya previsto la aplicacion de
ese derecho interno para la solucion de las controversias.

No es procedente que un Estado pueda mediante sus normas inter-
nas disminuir su condicidn de justiciable, la cual ha admitido mediante
una clausula de arbitraje en un contrato en garantia de la parte que bajo
esta premisa contrata con €l.

La doctrina afirma en cuanto a la huida que puedan pretender los
Estados de sus compromisos arbitrales previamente adquiridos que
“Hoy resulta inaceptable que un Estado o una entidad publica estatal
puedan invocar su propio derecho a efectos de frustrar un acuerdo sus-
crito voluntariamente” %2 .

Ademas, hay que tener en cuenta que, en el caso del arbitraje ins-
titucional, la escogencia del derecho aplicable solo se refiere al derecho
sustantivo, pues el aspecto procesal sera regido por las normas aplica-
bles al centro de arbitraje que se haya sefalado para la resolucion de la
controversia.

Como ya hemos dicho esto ese ha sido el criterio de la jurispruden-
cia en Venezuela.

En efecto, la idea anteriormente expuesta debe interpretarse como
abarcadora no solo de la cuestion fundamental de la inoponibilidad del
derecho interno -en su faceta sustancial o general- a la jurisdiccion ar-
bitral, sino también de la imposibilidad de oponer cualquier otra dispo-
sicidon adjetiva o procesal del mismo derecho interno que pretenda ser
invocada o exigida por los Estados o entidades publicas, con miras no
solo a pretender la falta de jurisdiccion arbitral, sino también la inad-
mision de solicitudes de arbitraje e inclusive la nulidad de laudos, ba-
sandose en disposiciones que segun una erronea interpretacion pueden
seguir siendo exigibles (prerrogativas estatales) fuera del ambito de la

que regularmente el tema de ejecucion de sentencias (en este caso de laudos), es en uno

los que mas resalta en el régimen de prerrogativas y privilegios fiscales y procesales de

los entes publicos. Es decir, generalmente los entes publicos se encuentran también en una

situacion privilegiada, cuando ante éstes se pretende la ejecucion de una decision jurisdic-

cional que le sea desfavorable, tal y como sucede en el caso de la legislacion venezolana.
22 Ibidem. p. 741.

881



PRERROGATIVAS PROCESALES DE LA ADMINISTRACION Y DEMAS ENTES PUBLICOS EN EL ARBITRAJE...

jurisdiccion ordinaria, pero que bajo una correcta y congruente inter-
ceptacion deben ser tenidas como totalmente ajenas al procedimiento
arbitral.

La jurisprudencia internacional, Camara de Comercio Internacio-
nal (CCI) No. 1939 de 1971, ha establecido que no puede aceptarse que
el derecho administrativo del Estado de una de las partes sea aplicable
al arbitraje /... ] al ser este de orden publico interno y no ser extensible
a los contratos internacionales. '*3

Se ha dicho con base a esta tendencia jurisprudencial que ‘(...)
en el comercio internacional existen ciertas reglas fundamentales que
son exigibles a todos los participantes sin distinguir entre su condi-
cion de persona de derecho publico o de derecho privado.” (resaltado
nuestro)?+.

Otro ejemplo de la jurisprudencia arbitral internacional que con-
sideramos podria ser equiparado al supuesto de la no procedencia de
prerrogativas y privilegios procesales -fundamentados en el derecho
interno- es el caso de Salini Costruttori vs. Etiopia llevado ante la Ca-
mara de Comercio Internacional, en el cual el Estado parte al habérsele
negado la recusacion de todos los miembros del tribunal arbitral, acudié
a sus propios tribunales estatales, logrando obtener medidas cautelares
de suspension del procedimiento arbitral.

Ante ese panorama, conviene citar un extracto de la decision del
tribunal arbitral, que haciendo valer el criterio de que los Estados no
pueden alegar su propio derecho para desconocer un acuerdo arbitral,
indic6 lo siguiente respecto de la solicitud de recusacion del Estado
etiope que ahora estaba siendo tramitada por sus propios tribunales
estatales:

23 Citado por José Fernando Merino Merchan, “La lucha contra las prerrogativas estatales en
el arbitraje comercial internacional”, p. 749.

24 J. Eloy Anzola, “Comentario al articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial en Venezuela
en Comentarios a la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana Tomo I. Centro de Investiga-
cion y Estudios para la Resolucion de Controversias de la Universidad Monteédvila. Univer-
sidad Monteévila. Caracas, 2022. p. 416.

25 Citada por TAWIL, Guido Santiago y MINORINI LIMA, Ignacio J. “El Estado y el Arbi-
traje: Primera Aproximacion” en Revista Ecuatoriana de Arbitraje No. 1, Instituto Ecuato-
riano de Arbitraje, Quito 2009. p. 107.

29
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En efecto, no hay diferencia entre, por un lado, un estado que re-
pudia unilateralmente un acuerdo arbitral internacional o modifica
sus leyes internas en un intento por liberarse de tal acuerdo y, por
otro, un estado que recurre a sus propios tribunales para obtener la
suspension o terminacion del procedimiento arbitral (tanto sobre la
base de una alegada nulidad de acuerdo de arbitraje, una alegada
parcialidad del tribunal arbitral o alguna otra razon). Tanto uno
como otro equivale a que el estado reniegue de su propio acuer-
do de someter controversias a arbitraje internacional.?® (resaltado
nuestro).

Bajo esa misma perspectiva y en concordancia con ese criterio, no
podria el Estado venezolano -por ejemplo- intentar suspender o parali-
zar un procedimiento arbitral con base a un compromiso previamente
adquirido, alegando la falta del cumplimiento de alguna prerrogativa
procesal de la que pretenda seguir gozando alin en instancias arbitrales
internacionales, comportandose como si ain estuviese actuando con la
misma condicidn privilegiada que le confiere el ordenamiento juridico
venezolano.

Si bien es cierto que dichos criterios apuntan a los arbitrajes de
inversion que son de una indole internacional, de todas formas, es una
doctrina reiterada en materia arbitral la inadmision del entorpecimien-
to que pueda provenir de las normas de derecho publico o estipuladas
como de orden publico, en el normal desenvolvimiento del procedi-
miento arbitral, sobre todo cuando se trate de aspectos adjetivos del
mismo.

En la doctrina en materia de arbitraje, podemos citar varios expo-
nentes en contra de que el principio de igualdad en el arbitraje pueda ser
desvirtuado en funcidn de las prerrogativas y privilegios de las adminis-
traciones publicas, basadas en razones de interés general.

Asi, el autor colombiano Oscar Julian Valencia Loaiza, citando a
Navas Rondon, C. (2017, El arbitraje en las contrataciones del Estado,
Legales ediciones, Lima), nos comenta que este Ultimo critica “(...) la
tendencia de fijar ventajas para la parte que defiende el interés publico
en el arbitraje” luego agregando que:

2% Ibide,. p. 108.
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(...) el principio de igualdad de armas debe imperar sin distincio-
nes concernientes a la naturaleza de las partes ni al objeto que
ataiie a cada una (...) que al respecto las partes deben recibir un
trato justo y equilibrado, sin preferencias que impliquen oportuni-
dades diferentes para probar lo pretendido y exponer sus alegacio-
nes, destacando el importante papel que en este sentido le compete
al arbitro con el proposito de dirigir en debida forma el tramite y
adoptar decisiones imparciales, pese a las diferencias de trato que
puedan advertirse durante el proceso en favor del Estado.?” (resal-
tados nuestros).

Sefiala también Oscar Valencia, que conforme a Merino Merchdn
y Chilléon Medina (2006, Tratado de derecho arbitral 3ra ed. Thomson,
Civitas, Navarra) “La igualdad precisa, entonces, interdiccion de situa-
ciones de supremacia de una de las partes o la disposicion de aspectos
que redunden en privilegios injustificados que disloquen la paridad de

oportunidades”

2.2. El antejuicio administrativo

Vamos a referirnos al antejuicio administrativo, que es una de los
privilegios cléasicos que reclama el Estado antes de ser sometido a jui-
cio, para concluir en su inaplicabilidad en los procesos arbitrales. Esta
prerrogativa procesal, consideradas como potestades del Estado que
exceden a las de los particulares y que por ende vulneran el equilibrio,
equivalencia o igualdad de las partes en el proceso, no son procedentes
en los arbitrajes.

Desde el momento que prosperd la idea de que el Estado podia ser
sometido a juicio, comenzaron los esfuerzos por protegerse de ellos vy,
precisamente, el antejuicio fue una técnica a estos efectos. Teniendo
como fundamento la idea heredada del derecho administrativo francés
respecto de la necesidad de tener una decision previa para que la admi-
nistracion pueda ser sometida a juicio, en muchos paises se establecid
un procedimiento administrativo obligatorio previo a las reclamaciones

27 QOscar Julian Valencia Loaiza, El trato diferenciado del Estado en el proceso arbitral Centro
de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota, 2021. p. 32.
28 Ibidem. p. 29.
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judiciales. Pero esta idea es contraria a la nocion moderna de la tutela
judicial efectiva.

En Venezuela, el DLOPGR, en los articulos 68 al 74 regula el an-
tejuicio administrativo, conforme al cual antes de instaurar cualquier
demanda contra la Republica debe iniciarse un procedimiento admi-
nistrativo previo para exponer concretamente las pretensiones del caso.

El articulo 68 de esa ley dispone que “Quienes pretendan instau-
rar demandas de contenido patrimonial contra la Republica deben
manifestarlo previamente por escrito al organo al cual corresponda el
asunto y exponer concretamente sus pretensiones en el caso. De la pre-
sentacion de este escrito debe dar recibo el interesado y su recepcion
debe constar en el mismo™ y el articulo 74 eiusdem prevé este requisito
como presupuesto de admisibilidad en las demandas intentadas contra
la Republica, al establecer que “los funcionarios judiciales deben de-
clarar inadmisibles las acciones o tercerias que se intenten contra la
Republica, sin que se acredite el cumplimiento de las formalidades del
procedimiento administrativo previo...”.

El antejuicio administrativo tiene un alcance o &mbito de aplica-
cion determinado y muy concreto y es precisamente el regulado por el
articulo 68 del DLOPGR, que cuando establece el procedimiento pre-
vio se refiere a quienes pretendan instaurar una “demanda’ ante un fun-
cionario judicial de contenido patrimonial contra la Republica y luego
hasta el articulo 74 del DLOPGR, se regula el procedimiento adminis-
trativo previo a las “demandas ™ contra la Republica.

Las normas que establecen prerrogativas a favor de la Republi-
ca, son de interpretacion restrictiva y solo se aplican a las “demandas”
ejercidas ante los o6rganos judiciales en el pais y no podrian entenderse
exigibles por aplicacion analogica para los procedimientos arbitrales,
es decir, cuando se trata de la resolucion de conflictos de cualquier na-
turaleza contra la Republica en los que se hubiere pactado la via de
arbitraje.

A los procedimientos arbitrales en contra de la Republica que se
inicien y sustancien, bien con motivo de una clausula compromisoria
contenida en un contrato administrativo o con fundamento en un tratado
de proteccion internacional de inversiones, no se les aplica la obliga-
cion exigida en el DLOPGR de tramitar el antejuicio administrativo.
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Con base a lo anterior, no podria alegar el Estado venezolano el
cumplimiento del antejuicio administrativo en procedimiento arbitral
por una aplicacion analdgica y en el caso del arbitraje internacional
insistimos no lo podria hacer, inclusive si el derecho aplicable escogido
hubiese sido el venezolano, esto en virtud de ese principio tan esencial
al arbitraje de garantizar la igualdad de las partes en sus procedimien-
tos, mas aun cuando una de las partes es una persona de caracter publico
o estatal.

Por tanto, siendo el arbitraje un mecanismo de resolucion de con-
flictos que propugna en su forma mas plena la autonomia de la voluntad
de las partes que se comprometen previamente a renunciar a la juris-
diccion ordinaria estatal (con todo lo que ello implica desde un punto
de vista formal), asi como el principio de la igualdad y la consecuente
inaplicacion de cualquier privilegio o prerrogativa de los cuales pueda
gozar alguna de las partes en virtud de su respectivo ordenamiento ju-
ridico interno, resulta 16gico afirmar que el arbitraje se configura como
una evidente excepcion al requisito o prerrogativa procesal del antejui-
cio administrativo.

Si se aceptase que el antejuicio administrativo y demas prerroga-
tivas y privilegios procesales que consagra el ordenamiento juridico
venezolano para determinados entes publicos, son exigibles también
en los procedimientos arbitrales a los que éstos se hayan voluntaria y
efectivamente sometido, ello iria en total contravencion de una serie de
principios que regulan el arbitraje, como lo es por ejemplo el caracter
de celeridad frente a la lenta y compleja actividad de los tribunales per-
tenecientes al sistema de justicia estatal; ain mas si se trata de tribuna-
les contencioso-administrativos, que al estar sujetos a la exigencia de
prerrogativas y privilegios de las que gozan los entes publicos, hacen de
sus procedimientos unos aun mas rigidos que los del resto de los tribu-
nales estatales, lo que resultaria en algo totalmente opuesto al arbitraje
y lo anularia en su esencia.

Mas grave aun seria pretender aplicar el antejuicio administrativo
en el caso de arbitraje contra entes publicos diferentes a la Republica,
como es el caso de las empresas del Estado e institutos autonomos,
que no estan dentro del ambito de aplicacion de la norma que prevé el
antejuicio administrativo.
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Tradicionalmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia, habia
considerado, y creemos que asi debe ser, que el requisito del antejuicio
administrativo es una prerrogativa aplicable de manera exclusiva a la
Republica por cuanto las diferentes leyes de la Procuraduria General de
la Republica siempre han establecido que quienes pretendan instaurar
demandas de contenido patrimonial contra la Republica, deberan mani-
festarlo al 6rgano correspondiente. De manera que es claro que la ley no
incluye los casos de demandas intentadas contra Institutos Autdnomos
y empresas del Estado.

El Tribunal Supremo de Justicia habia establecido que el antejuicio
administrativo, como principio general, no se aplicaba a los Institutos
Auténomos, salvo cuando una prevision legal expresa reconociera tal
prerrogativa a un Instituto Autébnomo en concreto??.

Sin embargo, posteriormente el Tribunal Supremo de Justicia mo-
dificé su criterio y establecid que a los Institutos Auténomos y luego a
las empresas del estado les resultaba aplicable el antejuicio administra-
tivo y luego lo extendi6 a los municipios.

De forma que los privilegios y prerrogativas previstos por el le-
gislador para la Republica fueron interpretados extensivamente por la
jurisprudencia y aplicados indebidamente a las empresas del Estado.

Pero lo cierto es que no cabe la aplicacion analdgica de los pri-
vilegios y prerrogativas previstas en las normas procesales ordinarias
para ciertos entes publicos cuando estos son parte de un procedimiento
arbitral cuyas normas no las prevén.

No puede haber aplicacion analdgica en caso de normas excepcio-
nales y de interpretacion restrictiva, tanto mas cuanto que el proceso ar-
bitral tiene sus propias normas procesales, las que determinen las partes
y las que dicten los centros de arbitraje, y no se rige, en principio, por
las disposiciones procesales ordinarias.

La aplicacion analdgica de otras normas estard sujeta a los limites
que impone la Ley de Arbitraje Comercial, y de alli no seran extensibles
a supuestos distintos aquellas disposiciones que establezcan cargas o
limitaciones, como es el caso de las prerrogativas y privilegios de los
entes publicos.

2% Vid. Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 14 de marzo de 1991. Este criterio fue
mantenido por la Sala Politico-Administrativa en reiteradas ocasiones: ver sentencias de la
Sala Politico-Administrativa del 13 de julio de 2000 y del 26 de junio de 2001.
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2.3. Otro privilegio: De la Notificacion a la Procuraduria
General de la Republica, cuando esté involucrado el or-
den publico.

El articulo 111 del DLOPGR, establece un privilegio adicional mas
a favor de los entes publicos, e inclusive este caso del interés publico o
actividad de utilidad publica que pueda estar siendo llevada a cabo por
un particular.

Dicho articulo dispone que

“Cuando se decrete medida procesal, de embargo, secuestro, eje-
cucion interdictal y, en general, alguna medida de ejecucion pre-
ventiva o definitiva sobre bienes de institutos autonomos, empresas
del Estado o empresas en que éste tenga participacion; de otras
entidades publicas o de particulares, que estén afectados al uso pui-
blico, a un servicio de interés publico, a una actividad de utilidad
publica nacional o a un servicio privado de interés publico, antes
de su ejecucion, el juez debe notificar al Procurador o Procuradora
General de la Republica (...)"

Con base a la disposicion anteriormente citada, la Sala Constitu-
cional ha confirmado una sentencia que anul6 laudo arbitral cautelar
al no notificar a la Procuraduria General de la Republica, por estar
involucrado el orden publico, y no haberse dado cumplimiento a esta
prerrogativa prevista en el articulo 111 de la Ley del referido 6rgano
constitucional.

En efecto, mediante sentencia nimero 882 del 1 de noviembre del
2022, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia resolvid
el recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia del 4 de
mayo del 2021, dictada por el Juzgado Superior Séptimo en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas en el marco de una accién autonoma de amparo
constitucional.

El Juzgado Superior Séptimo, en sede constitucional, resolvid la
accion de amparo constitucional interpuesta contra un laudo de conte-
nido cautelar dictado por un Tribunal Arbitral de Urgencia constitui-
do en el marco del arbitraje institucional administrado por el Centro
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Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA), y establecié en su
sentencia que la indeterminacion respecto a la revision de las actuacio-
nes arbitrales de urgencia y la falta de criterios procesales estables para
el procedimiento cautelar, afecta la seguridad juridica de las partes, el
derecho a la defensa, el debido proceso y en general la tutela judicial
efectiva de los usuarios del referido Centro Arbitral (CEDCA).

El Juzgado Superior Séptimo advirtié ademas, la poca prudencia
con la que actuo el arbitro de urgencia al no realizar la notificacion de
la Procuraduria General de la Republica, quien debe manifestar si el
Estado tiene o no interés o si la medida cautelar afecta los intereses de
la Republica.

En ese sentido, la Sala Constitucional establecid que en el proceso
arbitral cautelar no fueron garantizados el derecho a la defensa y debido
proceso “al no haberse notificado a la Procuraduria General de la Re-
publica de las medidas preventivas que afectan una actividad de interés
publico relacionada con la estabilidad financiera del sector bancario
que fue asi certificado en comunicacion contenida en un oficio proferi-
do por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario”.

La Sala Constitucional precis6é que se lesiond el debido proceso
por “la falta de notificacion a la Procuraduria General de la Republica
debido a que consto en el material probatorio debidamente evacuado
el serialamiento por parte de la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario que la actividad desplegada por la empresa Carro-
ferta Media Group, C.A., interesa a la estabilidad del sector bancario
y por ello estaria involucrado el orden publico que no fue resguardado
por el tribunal; ello, ya es motivo suficiente para declarar la proceden-
cia del amparo, por lo que apelacion manifestada, tanto por el arbitro
de urgencia como por la empresa beneficiara del laudo cuestionada,
que pretenden contravenir el dictamen meritorio de primera instancia,
no deben prosperar. Asi se decide”.

La Sala Constitucional difirié de lo aseverado por el a guo consti-
tucional “respecto a la critica del procedimiento arbitral instruido bajo
el marco del reglamento del Centro Empresarial de Conciliacion y Ar-
bitraje (CEDCA), pues entiende esta Sala que los procedimientos arbi-
trales son los que las propias partes determinan a través de su autono-
mia de voluntad que incluso puede ser manifestada al decidir someter
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sus controversias a un medio alterno de resolucion de conflictos como
lo es el arbitraje que puede ser institucional como el que administra el
mencionado centro arbitral que cuenta con un reglamento publico que
pueden conocer los sujetos que decidan acudir a este”.

2.4. Otro Privilegio, en la ejecucion de la sentencia, inem-
bargabilidad de los bienes de la Republica

Una tradicional prerrogativa fiscal es la de que los bienes, dere-
chos, rentas o acciones del patrimonio del Estado no podran ser objeto
de embargos, secuestros, hipotecas, ejecuciones interdictales, o de cual-
quier otra medida ejecutiva o preventiva; en nuestro caso establecida
en el articulo 87 del DLOPGR con fundamento en el cual, los bienes,
rentas, derechos o acciones de la Reptiblica no pueden ser objeto de em-
bargos ejecutivos, sino que, en estos casos, los jueces que conozcan de
la ejecucion de sentencias contra la Republica, deben suspender la cau-
sa y notificar al Procurador General de la Republica, para que fije, por
quien corresponda, los términos en que ha de cumplirse lo demandado.

Como lo expresa Gonzalez Pérez, «/...] la prestacion de justicia
no seria efectiva si el mandato de la sentencia no fuera cumplido. El
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva -que suelen reconocer todas
las Constituciones- comprende no solo la facultad para exigir y obtener
una sentencia que decida si la pretension estda o no fundada, sino que
lo en ella resuelto sea llevado a efecto, con, sin o contra la voluntad del
obligado. Los Tribunales han de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado».3°

El privilegio de inembargabilidad de los bienes y derechos de la
administracion publica ha venido a ser calificado como “una esfera in-
mune a la introduccion de los organos jurisdiccionales para dar cum-
plimiento a la sentencia de condena.”!

Es decir, cuando parte de las medidas que usualmente prevé el or-
denamiento o legislacion procesal para poder hacer efectiva la ejecu-
cion de una sentencia declarada con lugar a favor de la pretension del

30 Jesus Gonzalez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Civitas. Madrid, 1992.
p- 391.

31 Jorge Carreras Llansana, “El embargo de bienes”, Ed. Bosch, Barcelona, 1957, Cit. en
Maria C. Escudero Herrera, Los obstdaculos a la efectividad de las sentencias en el conten-
cioso-administrativo, y sus soluciones, Edit. Dykinson, Madrid, 2005, p.159.

890



PRERROGATIVAS PROCESALES DE LA ADMINISTRACION Y DEMAS ENTES PUBLICOS EN EL ARBITRAJE...

demandante, como los son las medidas de embargo, llegan a quedar
excluidas de ser aplicadas respecto de los entes publicos, ello supone
una suerte de inmunidad jurisdiccional que contraviene el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Ya lo hemos dicho antes y siempre es bueno reiterarlo, no es sufi-
ciente que el particular pueda hacer valer sus derechos ante los tribu-
nales competentes, ni que se produzca una decision de fondo sobre el
asunto planteado; es indispensable ademés que se cumpla con lo deci-
dido por el tribunal para que efectivamente se materialice el derecho
a la tutela judicial efectiva. Es necesario que se dé cumplimiento a lo
ordenado en el fallo, esto es, que se ejecute a los fines de materializar la
satisfaccion de la pretension deducida.

Garcia De Enterria, cuando hace referencia al principio de inem-
bargabilidad de los bienes publicos o privilegium fisci. sehala que «es
un asombroso fosil medieval viviente fuera de su medio». En ese senti-
do, expresé que «[...] El dinero administrativo es perfectamente ejecu-
table, porque esa ejecucion no perturba ningun servicio esencial, sino
que da al dinero publico precisamente el destino especifico que la Ley
(concretada mediante la sentencia ejecutoria) le asignay».?

III. CONCLUSIONES

1. Lajusticia administrativa debe garantizar no solo el derecho de
acceso a la justicia y a obtener con prontitud la decision corres-
pondiente, sino que suponga también que la Administracion,
en respeto del derecho constitucional a la igualdad previsto en
el articulo 21 de la Constitucion de Venezuela de 1999, actle
en juicio frente a los particulares como cualquier otra parte,
sometida a derecho y en equivalencia de condiciones.

2. El arbitraje ha sido incluido dentro del sistema de justicia, de
manera que la justicia administrativa puede ser concretada a
través del arbitraje.

32 Eduardo Garcia De Enterria, “Los postulados constitucionales de la Ejecucion de las Sen-
tencias Contencioso Administrativas™ en Actualidad y Perspectivas del Derecho Publico
a fines del Siglo XX. Homenaje al Profesor Garrido Falla. Vol. 2, Editorial Complutense,
Madrid, 1992, pp.1048-1049.
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3. No hay tutela judicial efectiva si no se cumple el principio de
igualdad de las partes en el proceso, aun cuando ella sea una
persona juridica de derecho publico o un ente de indole priva-
da creado mediante la descentralizacion funcional del Estado.

4. En contra de lo dispuesto en la Constitucion, las leyes y la
jurisprudencia han ratificado las inmunidades y privilegios en
perjuicio del derecho de los particulares a una proteccion judi-

cial efectiva.

5. Segun la jurisprudencia y la doctrina pueden someterse a ar-
bitraje controversias relacionadas a contratos suscritos con la
administracion publica, incluso calificados como de interés

publico.

6. Cuando el arbitraje se refiere a materias de orden publico los
arbitros deben atenerse a las normas sustantivas de orden pu-
blico, pero no a las normas de caracter adjetivo, que si pueden

ser pactadas en el compromiso arbitral.

7. Las disposiciones de orden publico relacionadas con el dere-
cho administrativo adjetivo, como son las prerrogativas y pri-
vilegios procesales de los entes publicos, no son exigibles en

materia de arbitraje.

8. No puede el Estado, a través de su derecho interno imponer
prerrogativas y privilegios a su favor o al de sus entes para los
procesos arbitrales internacionales en los cuales se haya pre-
visto la aplicacion de ese derecho interno para la solucion de

las controversias.

9. El arbitraje tiene sus propias normas procesales, estas son, las
que escojan las partes o las del centro de arbitraje selecciona-
do, por lo que las normas adjetivas ordinarias no aplican per se

al arbitraje.

10. Por medio del arbitraje es posible establecer mecanismos para
desactivar las prerrogativas del Estado y demas personas ju-
ridico publicas y someter a las partes a un régimen de igual-
dad, consustancial al arbitraje, con neutralizaciéon del poder

normativo especifico del Estado.
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