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INTRODUCCION

El proposito de estas lineas es analizar el Arbitraje en Contratos de Interés Publi-
co de naturaleza comercial internacional y, en especial, las implicaciones de la dua-
lidad de sistemas (normas imperativas de Derecho local y normas y principios del
Derecho comercial internacional) llamados a regirlos. Mas que hacer énfasis en
dogmas de Derecho arraigados en la cultura juridica nacional, pretendemos presen-
tar una perspectiva que tome en consideracion las directrices del Derecho Comercial
Internacional, necesaria para tener una vision real del mundo globalizado en el que
vivimos. Para esto trataremos, en primer lugar, la naturaleza comercial e internacio-
nal que pudiesen tener ciertos contratos de interés publico. Luego, analizaremos
concretamente las diferentes posturas que se presentan frente a la relacion entre el
arbitraje comercial internacional y el régimen de inmunidad relativa establecido en
el articulo 151 de la Constitucién de la Repiblica (la “Constitucién”)'. Y, por ulti-
mo, nos referiremos al impacto que el principio del orden piblico internacional po-
see sobre los Contratos de Interés Publico.

Universidad Catélica Andrés Bello, Abogado. Universidad de Nueva York (Estados Unidos de
Norte América) Master en Derecho Comparado. Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
Internacional de Comercio (CCI), Pasantia como Abogado invitado. Ejerce el Derecho en Steel
Hector & Davis.

Constitucién Articulo 151: En los contratos de interés piblico, si no fuere improcedente, de
acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerara incorporada, atin cuando no estuviere
expresa, una cldusula segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre di-
chos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, se-
rén decididas por los tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes,
sin que por ningin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.
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Sin 4nimos de apartarnos del propdsito del presente anélisis (y sin entrar a tratar
los controles y efectos que ellos implican ni la divisién de la doctrina en cuento a su
concepto), consideramos conveniente precisar puntualmente la nocién de contratos
de interés publico, consagrados en el articulo 150 de la Constitucién®. Desde un pla-
no histérico una significativa parte de la doctrina postulaba, en un primer momento,
que la noci6én de contratos de interés publico era una subespecie de los contratos
administrativos. Sin embargo, actualmente, la tesis imperante es que la nocién de
contratos de interés piiblico comprende no s6lo contratos administrativos sino tam-
bién contratos de Derecho Privado celebrados por la Administracién®. Nosotros nos
adherimos a esta dltima posicion.

En efecto, el Estado de comienzos del tercer milenio no se limita tnicamente a
prestar servicios publicos sino que ademas lleva a cabo actividades que pueden ser:
(i) similares a las de un particular en el orden interno; o (ii) que, aunque son de inte-
rés general y utilidad publica, se inscriben dentro de las realizadas por un operador
de comercio internacional. En consecuencia, los contratos de interés publico abarcan
todos aquellos contratos en los que la Administracién —en cualquiera de su formas—
es parte y que, en un momento determinado, poseen gran importancia para un sector
mayoritario de la sociedad, entendida esta segin parametros geograficos (nacional,
regional o estadal).

‘Como bien lo ha sugerido la doctrina, la clave para comprender la nocién de
contratos de interés publico esta en hacer énfasis en el negocio, servicio o actividad
que de alguna manera esté relacionada con el interés general o la utilidad publica y
no en la forma ni en el régimen del contrato. En otras palabras: es precisamente el
fin y propésito de la actividad objeto del contrato la que hace que éste sea de interés
publico y no el régimen que regula el contrato el que hace que la actividad sea de
interés publico®.

Adicionalmente, se debe hacer hincapié en que la noci6n de contratos comercia-
les internacionales versa sobre negocios y actividades que se caracterizan por un
gran dinamismo y, por ende, poseen un alto grado de mutabilidad temporal; algunas
de las actividades que hace unos afios eran consideradas de interés publico quizas no
lo sean hoy en dia. En consecuencia, mal pudiera existir una formula o esquema
conceptual para determinar si un contrato posee caracter de interés piblico.

En este contexto, la jurisprudencia venezolana se ha pronunciado sobre el parti-
cular en distintas ocasiones. Asi, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia (“TSJ”) ha establecido que son subsumibles en dicho género de contratos
todos aquellos celebrados por la Reptblica, los estados o los municipios que involu-
cren un conjunto de intereses individuales compartidos y coincidentales de un grupo

Constitucion, articulo 150: "La celebracion de los contratos de interés publico nacional requeri-
réd la aprobacion de la Asamblea Nacional en los casos que determine la ley.

No podra celebrarse contrato alguno de interés pablico municipal, estadal o nacional con esta-
dos o entidades oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en Venezuela, ni traspa-
sarse a ellos sin la aprobacién de la Asamblea Nacional.

La Ley podra exigir en los contratos de interés publico determinadas condiciones de nacionali-
dad, domicilio o de otro orden o requerir especiales garantias”.

MELICH ORSINI, JOSE, "La Inmunidad de Jurisdiccién en los Contratos de Interés Phiblico”, En:
Revista de Derecho Publico Nro. 7, Julio-Sept, Caracas, Edit. Juridica Venezolana, 1981.
BOSCAN DE RUESTA, ISABEL, "Inmunidad de Jurisdiccion en los Contratos de Interés Pablico”,
En: Revista de Derecho Publico Nro. 14, Editorial Juridica Venezolana, 1983.
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mayoritario de individuos®. Por tanto, segtin el criterio de la Sala Constitucional, un
contrato que se materialice en el interés de s6lo un sector de la sociedad en cuestioén
no tendra caracter de interés publico.

Especificamente, en relaciéon con los contratos de interés publico nacional, la
Sala Constitucional del TSJ ha establecido que :

...estardn incluidos dentro de la especie de contratos de interés ptiblico nacional, todos
aquellos contratos celebrados por la Republica, a través de los 6rganos competentes para
ello del Ejecutivo Nacional cuyo objeto sea determinante o esencial para la realizacién de
los fines y cometidos de! Estado venezolano en procura de dar satisfaccion a los intereses
individuales y coincidentales de la comunidad nacional y no tan sélo de un sector parti-
cular de la misma...®

Una vez precisada conceptualmente la nocién de contratos de interés nacional,
pasamos a tratar los temas objeto del presente analisis, a saber:

I. CONTRATOS DE INTERES PUBLICO DE NATURALEZA COMERCIAL
INTERNACIONAL

1. Nociones Preeliminares

En el mundo globalizado del siglo XXI, toda Administracién Piblica, en su afan
de lograr su raison d’etre —alcanzar el bienestar y la felicidad de los ciudadanos—,
lleva a cabo un sin fin de actividades. Entre estas actividades destacan la interaccion
con factores extranjeros. Asf, por ejemplo: el mismo Estado venezolano celebra
contratos con empresas extranjeras para construir puentes, tineles y autopistas; el
Instituto Auténomo Aeropuerto Simén Bolivar de Maiquetia contrata con una em-
presa extranjera la ampliacion de su terminal internacional; y PDVSA adquiere una
empresa petrolera suramericana o celebra un convenio de asociacién con una multi-
nacional Europea. Todos estos contratos poseen, en mayor o menor grado, naturale-
za comercial internacional, Como tal pueden ser regidos por normas trasnacionales.
Por ende, consideramos acertada la afirmacién que cuando el Estado celebra un
contrato comercial internacional se obliga a aceptar las reglas del “juego” comercial
internacional’.

Sin obviar lo antes dicho, a nivel de regulacién local, estos mismos contratos
comerciales internacionales de interés publico se rigen por un sistema de Derecho
mixto —tanto de Derecho Privado como de Derecho Piiblico—, el cual se inclinara por
una u otra opcion dependiendo del grado de utilidad Pﬁb]ica y de servicio piblico
perseguido por la Administracién en el caso especifico”. De esta forma, los contratos

3 Ver Sentencia de la Sala Constitucional del TSJ de 24/09/02 (Caso Andrés Veldsquez y otros
vs. el éltimo aparte del articulo 80 de la Ley Orgdnica de la Administracion Financiera del
Sector Publico).

¢ Ver: Idem.

7 BOCKSTIEGEL, KART HEINZ, "The Application of the UNIDROIT Principles to Contracts in-

volving States or Intergovernmental Organization", En: UNIDROIT Principles of International

Commercial Contracts, ICC International Court of Arbitration Bulletin (Special Supplement),

ICC Publishing S.A. Paris, 2002 , pp. 53 Ver también: SILVA ROMERO, EDUARDO. "ICC Ar-

bitration and State Contracts", En /CC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 13,

N°1 Spring 2002, ICC Publishing S.A., Paris 2002, pp. 32.

BREWER CARIAS, ALLAN R, Contratos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Cara-

cas, 1992, pp. 52.
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de interés publico de naturaleza comercial internacional se encuentran regulados por
una dualidad de sistemas juridicos, a saber: uno de normas de Derecho interno y otro
de Derecho Comercial Internacional. De esta manera, al estar frente a contratos co-
merciales internacionales de interés publico, hay que tener en cuenta tanto el interés
publico perseguido por la administracién como las exigencias del comercio interna-
cional; en ess)ecial, el acuerdo celebrado por las partes y derechos econémicos del
inversionista’.

Siguiendo este orden de ideas, debemos apuntar que la aplicaciéon de ciertas
normas de Derecho Trasnacional o Internacional asi como la libertad de la voluntad
de las partes en elegir la lex contractus de un contrato comercial internacional, reco-
gida en el articulo 29 de nuestra Ley de Derecho Internacional Privado'®, no obvia la
aplicacion de normas de Orden Publico venezolano''. Por tanto, a pesar de que las
partes hayan elegido un Derecho extranjero como lex contractus, las normas de Or-
den Publico venezolano les seran aplicables al contrato en cuestion.

Abhora bien, es precisamente uno de los propositos de este trabajo responder a la
pregunta de qué ocurre en los casos en que estas normas de Orden Publico Interno
contravengan normas de Orden Publico Trasnacional (0, como también son conoci-
das por un sector de la doctrina comparada: normas de Orden Piblico realmente in-
ternacional). En nuestro criterio, la clave para entender el tema esta en conciliar las
posibles contradicciones entre las normas imperativas de ambos sistemas juridicos
(Derecho Interno y Derecho Trasnacional) llamados a regir a la misma figura con-
tractual.

En este sentido, vale la pena acotar que el aplicar las normas de Orden Publico
Nacional de cualquiera de los Estados que tengan una conexion sustancial con la
disputa comercial (siempre y cuando esas normas no violen el Orden Publico Tras-
nacional) es una préctica reiterada en la jurisprudencia arbitral. En todo evento, ello
dependera de las circunstancias del caso en concreto, de la naturaleza de las normas
nacionales y de la consecuencia de su aplicacion'?.

Sin querer adentrarnos en la eterna discusion entre Administrativistas e Interna-
cionalistas sobre si el Derecho Publico Estatal tiene mayor fuerza que el Derecho
Internacional, consideramos que efectivamente el régimen mixto de los contratos en
que fa Administracién Piblica es parte debe flexibilizarse en los casos en que dichos
contratos sean de naturaleza comercial internacional. La aplicaciéon de normas de
Derecho Publico a contratos en los que la Administracién es parte en ningin mo-
mento puede significar la marginalizacién de normas bésicas de Derecho Comercial
Internacional.

®  SILVA ROMERO, EDUARDO, Op. Cit pp. 36. Ver también: FOUCHARD PHILIPPE, GAILLARD
EMMANUEL y GOLDMAN BERTHOLD, Traité de I'arbitrage Commercial International, Editions
Litec, 1996, pp. 44

Ley de Derecho Internacional Privado, articulo 29: “Las obligaciones convencionales se rigen
por el Derecho indicado por las partes.”

Ley de Derecho Internacional Privado, articulo 10: “No obstante lo previsto en esta ley, se
aplicara necesariamente las disposiciones imperativas del Derecho venezolano que hayan sido
dictadas para regular los supuestos de hecho conectados con varios ordenamiento juridicos.”
CRAIG LARENCE y PARK W. WILLIAN, International Chamber of Commerce Arbitration, ICC
Publishing, Ocean Publications Inc. Paris, 2000, pp. 345.
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Aunado a lo anterior, como ha 51do destacado por los principios UNIDROIT de
Contratos Comerciales Internacionales", por la jurisprudencia y la doctrina compa-
rada, las normas del sistema interno de Derecho Internacional Privado también les
son aplicables a los contratos comerciales internacionales de Interés Piblico'* '°.

Ast, en congruencia con lo dispuesto por las normas del sistema venezolano de
Derecho Internacional Privado, en especial por el articulo 29 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, las partes de un contrato Comercial Internacional de interés
publico poseen la facultad de elegir como lex contractus cualquier Derecho cos-
tumbre, usos o principios internacionales (vg.r Principios UNIDROIT) Siguiendo
estas directrices, el articulo 31 ejusdem hace posible la aplicacion de normas, cos-
tumbres y los principios de Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y
préctlcas comerciales de general aceptacion, siempre que cumplan con las ex1 en-
cias impuestas por la justicia y la equidad en la solucion del caso en concreto!’

Todo esto hace que, en el ordenamiento juridico venezolano, sea valido aﬁrmar
que los contratos comerciales internacionales tienen caracteristicas propias que los
diferencian de forma precisa de los contratos internos. Dichas caracteristicas hacen
que, en atencidn de la justicia, la equidad y la seguridad juridica, normas concebidas
para los contratos de orden interno sean flexibilizadas al aplicarse estas a los con-
tratos internacionales.

2. Aplicacién de los Principios UNIDROIT como mecanismo de interpreta-
cién de los contratos comerciales internacionales

Tanto la jurisprudencia como la doctrina comparada han mantenido pacifica-
mente que los principios UNIDROIT pueden ser aplicables cuando: (i) hayan sido
pactado por las partes; (ii) puedan servir como suplemento o soporte a la ley elegida

13 Principios UNIDROIT de los Contratos Comerciales Internacionales (2004), articulo 1.4 (Re-
glas Imperativas): Ninguna disposicién estos Principios restringiran la aplicacion de las normas
imperativas, bien de origen nacional, internacional o supranacional, que sean aplicables en
concordancia con las normas de Derecho Internacional Privado relevantes. (Traduccién libre).
Ver también: BONELL MICHAEL, "The New Edition of the Principles of International Commer-
cial Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law", En:
Uniform Law Review 2004, pp 8.

BOCKSTIEGEL, KART HEINZ, Arbitration and State Enterprises: A Survey on the National and
International State of Law and Practice, Deventer, Kluwer, 1984, pp. 26.

Las normas Derecho Internacional Privado deben entendidas en su concepcién amplia; esta es,
la que incluye no sélo normas de conflictos sino también normas materiales especiales, cual-
quiera que sea su origen -nacional o internacional-. Las normas materiales especiales son
aquellas que regulan de forma directa las consecuencias de una situacién con elementos de ex-
tranjeria consideramos juridicamente relevantes por el ordenamiento juridico. Ver: CARRILLO
SALCEDO, JUAN ANTONIO, Derecho Internacional Privado, 2da Edicion, Madrid, Editorial
Tecnos, 1976, pp. 95.

' Ver: Laudo Arbitral CCI de 1998, caso 7110.

Ley de Derecho Internacional Privado, articulo 31: Ademas de lo dispuesto en los articulo an-
teriores, se aplicarin, cuando corresponda, las normas, costumbres y los principios de Derecho
Comercial Internacional, asi como los usos y practicas comerciales de general aceptacion,
siempre que cumplan con las exigencias impuestas por la justicia y Ia equidad en la solucién
del caso en concreto.

Estas directrices también son seguidas por la Ley de Arbitraje Comercial. En efecto, el paragra-
fo articulo 8 de dicha Ley, en su segundo paragrafo establece que: “Los arbitros tendran siem-
pre en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos y costumbres mercantiles.”
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por las partes para regir el contrato; (iii) o que en ningiin Derecho haya sido pactado
por las partes’. Ahora bien, hay que anotar que la edicién 2004 de los referidos
principios trae una diferencia relevante sobre el tema, a saber: normativizacién —por
vez primera— de la aplicacion de los Principios UNIDROIT como instrumento de in-
terpretacion o suplementacién del Derecho Local elegido por las partes como lex
contractus.

En efecto, el preambulo de los principios de la Edicion 2004 de los principios
UNIDROIT dispone que:

(Propésito de los Principios): Estos principios establecen reglas generales para contratos
comerciales internacionales. Deben ser aplicados cuando las partes hayan acordado que
sus contratos sean regidos por ellos. Podréan ser aplicados cuando las partes hayan . cor-
dado que sus contratos sean regidos por los principios generales de Derecho, la lex mer-
catoria o alguna disposicion similar. Podrén ser aplicados cuando las partes no hayan
elegido Derecho alguno para regir sus contratos. Podréan ser utilizados para interpretar o
suplementar instrumentos de Derecho Uniforme. Podrén ser utilizados para interpretar o
suplementar Derecho Local. Podrén servir como modelo para legisladores nacionales o
internacionales.

.A juicio de la doctrina extranjera, la normativizacién de la posibilidad de utilizar
los principios UNIDROIT como mecanismo de interpretacion de Derecho Local res-
ponde al gran incremento de la aplicacién de los mismos; especialmente, la llevada a
cabo en tribunales arbitrales®. Y sobre este particular conviene citar las decisiones
de la Corte de Arbitraje Comercial de la Cadmara de Comercio Internacional con se-
de en Paris —conocida por sus siglas CCI- ntimeros: 9333 de 1998, 9651 y 10335 de
2000. Todas estas decisiones han utilizado los principios UNIDROIT para interpre-
tar, suplementar y adaptar normas de Derecho local (concebidas para regular su-
puestos de contratos internos) a aquellos casos de contratos internacionales.

En nuestro criterio —como explicaremos con detalle infra— los principios
UNIDROIT pueden ser utilizados para orientar las disposiciones de nuestro Codigo
Civil, siempre y cuando se trate de casos de Contratos Comerciales Internacionales,
en virtud de los postulados del articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado
venezolana y del mismo preambulo de la Edicién 2004 de los Principios UNIDROIT
de Contratos Internacionales *'.

Esta postura también puede ser fundamentada desde el campo del Derecho inter-
no en razén del mencionado articulo 31 de la Ley de Derecho Internacional Privado
y de la teoria de la Integracion de los Contratos. Sobre este iltimo respecto, se debe
tener en cuenta que la integracion, nocién que tiene su fuente legal en el articulo
1.160 del Cédigo Civil, consiste en la labor del juez de completar el contenido del
acuerdo de la voluntad de las partes en aquellos casos en los que se presenten su-

'  CRAWFORD JAMES y SINCLAIR, ANTHONY, "The Unidroit Principles and their Application to

State Contracts”, En: UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, ICC In-
ternational Court of Arbitration Bulletin (Special Supplement), Paris, 2002 , pp. 60.

BONELL MICHAEL, Op. Cit. pp 12.

LDIP, articulo 1: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamiento juridicos ex-
tranjeros se regularan, por las normas de Derecho Internacional Piblico sobre la materia, en
particular por las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su de-
fecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se
utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacional Pri-
vado generalmente aceptados".

20
21

90



Revista de Derecho Constitucional N° 9

puestos no previstos o contemplados por ellas”. Dicha labor debe inscribirse y li-
mitarse a lo dispuesto por el referido articulo 1.160%.

3. Naturaleza Comercial Internacional

Precisado que el ordenamiento juridico venezolano permite la aplicacién de los
principios UNIDROIT en los contratos comerciales internacionales, consideramos
pertinente referirnos a qué entiende nuestro ordenamiento juridico como contrato de
naturaleza comercial internacional. En la respuesta de este planteamiento trataremos
primero el 4mbito geogréfico y luego el cardcter comercial o no comercial del mis-
mo.

A. Orden Internacional

Siguiendo los postulados sobre la prelacién de fuentes en el Sistema de Derecho
Internacional Privado Venezolano, establecido por el articulo 1 de la Ley de Dere-
cho Internacional Privado Venezolano (“LDIP”), todo supuesto de hecho con ele-
mentos de extranjeria se regulard por: (i) las normas de Derecho Internacional Pu-
blico sobre la materia (Vg.r Tratados internacionales vigentes en Venezuela); (ii) en
su defecto, se aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano;
(iii) a falta de ellas, se utilizard la analogia; y (iv), por ultimo, se regirn por los
principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados. En Venezuela
se encuentra vigente la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales (“Convencién de México”)*. Dicha convencién, a través
de su articulo 1, claramente establece que:

“...Se entendera que un contrato es internacional si las partes del mismo tienen su resi-
dencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferentes, o si el contrato tiene
contactos objetivos con més de un Estado Parte.

En contraste con lo anterior, las disposiciones de la LDIP carecen de una defini-
cién de Contratos Internacionales. Ha sido la jurisprudencia patria la que se ha pro-
nunciado sobre el tema. Asi, la extinta Sala Politico-Administrativa de la Corte Su-
prema de Justicia a través de la célebre decision de fecha 10 de octubre de 1997 (ca-
s0: Pepsi vs Embotelladoras Caracas y otros) establecié que para determinar si un
contrato es de orden internacional deben ser tomados en consideracién tanto ele-
mentos juridicos (domicilio o nacionalidad de las partes, lugar de celebracion, lugar
de ejecucion, etc) como elementos econémicos.

22 Sobre la Teoria de 1a Integracion de los Contratos Ver: MELICH ORSINI, JOSE, Doctrina Gene-

ral del Contrato, 3° Edicién, Caracas, Editorial Juridica Venezolana y Marcial Pons, 1997, pp.
425.

Cédigo Civil Articulo 1.160: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no sola-
mente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se derivan de los
mismos contratos, segun la equidad, el uso o la ley”.

Conviene anotar que la Convencién de México faculta a los Estados Partes, al momento de
firmar, ratificar o adherirse a la misma, declarar a qué clase de contratos no ha de aplicarse.
Venezuela, en ningin momento declaré que la inaplicacidn de sus disposiciones a contratos en
los que la Administracién sea parte.

Lamentablemente, la Convencién de México inicamente ha sido ratificada por dos paises, Mé-
xico y Venezuela. No obstante, sus postulados bien pueden ser aplicados como principios ge-
neralmente aceptados de Derecho Internacional Privado, a los cuales hace referencia el articulo
1 de la LDIP.

23
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En resumen, en Pepsi vs Embotelladoras Caracas y otros, la jurisprudencia ve-
nezolana acoge y desarrolla el principio basico del Derecho Comercial Internacional
segun el cual es de naturaleza internacional todo contrato que tenga influencia en el
comercio internacional”. Es de esta manera como la decision in comento logra
plasmar una visién de vanguardia, cénsona con las realidades actuales del comercio
internacional que exigen una perspectiva que incluya mucho mas que elementos ju-
ridicos; razdn por la cual es celebrada por la Comunidad Juridica Internacional.

Por su parte, la doctrina también se ha pronunciado en términos similares. Asi, se
ha desarrollado sobre las dos perspectivas utilizadas para determinar si un contrato
es 0 no internacional, a saber: la econdmica y la juridica. En relacién con el criterio
juridico, la opinién actualmente dominante, postula que no es suficiente que uno de
los elementos del contrato escape de la soberania de un Estado para deducir que el
contrato tiene caracter internacional’®. Cualquier determinacién debe tener en cuenta
las condiciones y necesidades del comercio internacional. Y, en cuanto al criterio
econdmico, se apunta que debe ser considerado internacional todo contrato que im-
plique un intercambio mercantil entre paises siempre que el contrato en cuestion ex-
ceda el marco de la economia interna poniendo en juego los intereses del comercio
internacional #’.

B. Naturaleza Comercial

La doctrina comparada ha sefialado muy claramente que para que un contrato de
la Administracién —en cualquiera de sus figuras— detente naturaleza comercial es
necesario que ésta intervenga como un “operador del comercio internacional”, es
decir, manteniendo relaciones contractuales con empresas privadas extranjeras”™. Asi
pues, por muy administrativo que internamente sea considerado un contrato, desde
la perspectiva del Derecho Internacional, tendré naturaleza comercial siempre que la
Administracién actué¢ como un operador de comercio internacional contratando con
empresas foraneas.

Sobre este tema, se ha planteado la hipétesis de contratos de interés publico don-
de una controversia sobre la ejecucién del contrato sea de caracter netamente co-
mercial®. En este respecto, consideramos que, al analizar cada contrato de la Admi-
nistracion, debe separarse conceptualmente el campo comercial del administrativo.
Es decir, es necesario trazar un limite entre la relacién contractual en la que la Ad-
ministraciéon actia como un operador de Comercio Internacional de las potestades
publicas de la Administraci6n, las cuales en ningin momento pueden ser considera-
das como comerciales.

A pesar de que en relacién con este particular el criterio de la jurisprudencia pa-
tria parecia ser conteste con el de la doctrina, una reciente decision de la Sala Politi-

% HERNANDEZ-BRETON, EUGENIO, "Lo que dijo y no dijo la sentencia Pepsi Cola", En: Revista

de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 109, Caracas, 1998, pp. 143.

ROMERO, FABIOLA, "El Derecho Aplicable al Contrato Internacional”, En: Liber Amicorum,

Homenaje a la Obra Cientifica y Académica de la Profesora Tatiana B. de Maekelt, Tomo I,

Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 200, pp.

212.

Idém.

2 FOUCHARD PHILIPPE, GAILLARD EMMANUEL y GOLDMAN BERTHOLD, Op Cit, pp. 43.

% BREWER CARIAS, ALLAN R, "El Arbitraje y los Contratos de Interés Nacional”, En: Seminario
sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Serie Eventos 13, Caracas, 1999, pp. 183.
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co-Administrativa de fecha 15 de julio de 2004 (caso Minera Las Cristinas, C.A.
contra Corporacién Venezolana de Guayana) sugiere lo contrario. En efecto, la re-
ferida sentencia (en un caso de Contrato Comercial Internacional) tilda de caracter
administrativo la rescision de un contrato mercantil, lo cual —en nuestro criterio— re-
presenta un retroceso significativo.

Insistimos: una cosa es la rescision de la Administracién y otra, muy distinta, es
la facultad de rescindir. El acto de rescision bien puede.estar inscrito dentro de una
relacion en donde la Administracion actiie como un operador de comercio interna-
cional y, como tal, dicho acto per se detenta cardcter comercial; la potestad publica
—en si misma considerada— que otorga a la Administracién el poder de rescindir
ciertos contractos de interés general mal puede poseer caracter comercial. Por tanto,
—en nuestro juicio- la referida decision de la Sala Politica Administrativa saca fuera
de contexto el balance que debe existir entre la actuaciéon administrativa como
agente de comercio internacional y el régimen de Derecho Publico interno que rige a
la Administracién.

11. APLICACION DEL PRINCIPIO DE INMUNIDAD RELATIVA
1. Planteamiento

Una vez establecidos los requisitos necesarios para que un contrato de la Admi-
nistracion sea considerado de naturaleza comercial internacional, pasamos a analizar
la relacion del Arbitraje Comercial Internacional con la nocién de inmunidad relati-
va, establecida en el articulo 151 de la Constitucién, que como ya sefialamos, es del
tenor siguiente:

En los contratos de interés ptblico, si no fuere improcedente, de acuerdo con la natura-
leza de los mismos, se considerard incorporada, ain cuando no estuviere expresa, una
clausula segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos con-
tratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes,
sin que por ningin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

La tesis de la inmunidad absoluta ha sido dejada atras tanto por el Constituyente
venezolano como por gran parte del Derecho Comparado; mcluswe hoy la regla ge-
neral sobre la materia es permitir la renuncia a la inmunidad®. Asi por ejemplo, la
Primera Cémara de Casacién Civil de la Corte Suprema de Francia, a través de su
decision de 6 de julio de 2000 (caso Société Creigton Limited vs. Ministres des
Fiances du Qatar), establecié que la celebracién por parte de un Estado de una cléu-
sula arbitral reporta dos consecuencias bésicas, a saber: (i) su renuncia a cualquier
inmunidad de jurisdiccion a la que pueda haber tenido beneficio; (ii) el perfeccio-
namiento de la obligacién de ejecutar un eventual laudo arbitral.

A pesar de los postulados del propio articulo 151 de la Constitucién y de la una-
nimidad de criterio tanto en la jurisprudencia como en la doctrina comparada, la ju-
risprudencia venezolana sobre el tema se caracteriza por carecer de constancia y de
organizacion sistemética. Por un lado, varias decisiones han tomado el criterio —de
manera expresa o tacita— que a los contratos de interés piblico de naturaleza comer-

3 GIRARD, PASCALE, "Aptitude a Compromettre et Inmunité de Juridiction", En: Recherche sur

larbitrage en Dorit Internacional et Comparé, Université Pathéon -Assas (Paris II), Paris,
1997 pp. 98.

93



Ramdn J. Escobar Alvarado

cial internacional no les son aplicable la cldusula de jurisdiccién exclusiva. Por el
otro lado, existen ciertas decisiones que, a pesar de no tratar de manera expresa el
particular, desarrollan una argumentacién que deja sin efecto y erosiona la inmuni-
dad relativa (Vg.r la ya comentada decisiéon de la Sala Politico-Administrativa de
fecha 15 de julio de 2004 (caso Minera Las Cristinas, C.A. contra Corporacion Ve-
nezolana de Guayana).

2. Reconocimiento de la inmunidad relativa en los casos de Contratos Co-
merciales Internacionales de la Administracion que contienen cldusulas
arbitrales

La extinta Corte Suprema de Justicia en pleno, a través de decision de fecha 17
de agosto de 1999 (caso Apertura petrolera), determiné de forma expresa que a los
convenios de asociacion para la exploracién a riesgo de nuevas éreas y la produc-
ciéon de Hidrocarburos bajo el esquema de ganancias compartidas tenian caracter
comercial y, por ende, no les era aplicable la cldusula de jurisdiccién exclusiva con-
tenida en la Constituciéon de 1961-vigente para la época de la decision—; parafra-
seando a la Corte: Todos aquellos contratos cuya naturaleza haga procedente la in-
corporacién de la cléusula arbitral se inscriben dentro de la clausula de inmunidad
jurisdiccional relativa®'. Asi pues, los tribunales venezolanos carecen de jurisdiccién
exclusiva en todos aquellos casos de contratos de naturaleza comercial en donde la
Administracion sea parte.

En nuestro criterio, resulta de gran importancia resaltar que la extinta Corte
adopt6 la postura del maestro MELICH ORSINI, a quien se le solicité su opinién como
testigo experto. El Dr. MELICH fue diéfano en afirmar que:

La expresion “segin la naturaleza del contrato” que se utiliza por el articulo 127 (arti-
culo 150 en la Constitucién de 1999) no puede interpretarse referida a las notas formales
que sirven para clasificar un contrato como derecho publico o de derecho privado, o para
subsumirlo en alguno de los tipo contractuales de caracter técnico juridico, sino con refe-
rencia a las concretas posibilidades practicas del negocio en cuestion.

Adicionalmente a la sentencia Apertura Petrolera, la jurisprudencia venezolana
también se ha pronunciado sobre el tema de manera indirecta, (esta es: cuando el
Tribunal no se pronuncia expresamente sobre la inmunidad relativa pero, sin embar-
g0, si basa su decision sobre la premisa que la clausula de jurisdiccion exclusiva de
los tribunales venezolanos no es aplicable a contratos de naturaleza internacional),
en sentencias de la Sala Constitucional y de la Sala Politico-Administrativa, respec-
tivamente, a saber: (i) 19 de marzo de 2003 (caso Las Cristinas); y (ii) 18 de no-
viembre de 2003 (caso Aucoven). En la primera de estas decisiones, la Sala Consti-
tucional da cabida al arbitraje en los contratos administrativos de naturaleza interna-
cional, desde la perspectiva del articulo 258 de la Constitucién (promocién del arbi-
traje); en la segunda, Aucoven, a pesar de que se declara la ineficacia de la cléusula

' La Constitucién de 1961 consagraba la cléusula de jurisdiccién exclusiva en su articulo 127, el

cual disponia que: En los contratos de interés piblico, si no fuere improcedente, de acuerdo
con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, atin cuando no estuviere expresa,
una cldusula segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos con-
tratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decidi-
das por los tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ningln motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.
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arbitral debido a la falta de aprobacion por parte del Presidente de la Repiblica, por
lo menos no niega directamente la posible facultad jurisdiccional del Tribunal Arbi-
tral en el supuesto que la clausula arbitral hubiere tenido eficacia.

3. Argumentacion que sugiere la negacion la inmunidad relativa en los ca-
sos de Contratos Comerciales Internacionales de la Administracion

Como seflalamos supra, la mas reciente decision del TSJ pareciera apuntar al
camino opuesto al sentado criterio jurisprudencial sobre el tema. En efecto, la deci-
sién de la Sala Politico-Administrativa de fecha 15 de julio de 2004 (caso Minera
Las Cristinas, C.A. contra Corporacién Venezolana de Guayana), ademas de con-
tradecir el precedente de la Sala Constitucional (sentencia en el mismo caso pero de
fecha 19 de marzo de 2003), deja al margen los postulados del articulo 48, 253, 151
y 258 de la Constitucién (consagracion del principio pro-arbitri) al analizar las
normas constitucionales referente a la tutela judicial efectiva, lo cual, representa una
visién inacabada de la intencién del constituyente®. La sentencia in comento dispo-
ne que:

Es decir, atn cuando las clausulas vigésima sexta y vigésima séptima del contrato hayan
expresado que las vias para resolver los conflictos relativos al mismo, son la amistosa y el
arbitraje, como via Gnica y exclusiva, no restringe la posibilidad de que las partes tengan
acceso a la jurisdiccion, bien sea a través del procedimiento ordinario o a través de los
procedimientos para tramitacién de la accién con pretensién de nulidad contra actos ad-
ministrativos, contenidos en las leyes referidas a la materia, teniendo en cuenta que ade-
mas, las propias partes decidieron discutir el mismo problema, a través de otros procedi-
mientos judiciales instaurados por la actora antes de la solicitud de formalizacion del ar-
bitraje.

Aunado a lo anterior, considera esta Sala que el acceso a la jurisdiccion (articulo 26 de
la Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela) por los diversos medios con-
sagrados en el Texto Constitucional, no puede ser impedido en estas especiales materias,
por clausulas contractuales o convenios entre particulares y un ente publico.

A pesar de las interpretaciones constitucionales de la Sala Politico-
Administrativo del TSJ carecen de fuerza vinculante, la postura por la decisién in
comento representa un retroceso significativo, tanto en cuanto a la nocién del dere-
cho al acceso a la justicia como en materia de Arbitraje. Como veremos con mas
detalle infra, en ninglin momento toma en consideracion los postulados de los arti-
culos 26%, 1513* y 258% de la Constitucién.

32 La sentencia, aunque copia el texto del articulo 258 de la Constitucién, no analiza sus postula-

dos. Asimismo, queremos resaltar que, en nuestro juicio, resulta al menos controversia la inter-
pretacion que da la Sala Politico-Administrativa a la decisién que sobre el mismo caso dicté la
Sala Constitucional. En efecto, la Sala Constitucional claramente dictamina que, en concordan-
cia con el comentado articulo 258 ejusdem, las partes eligieron resolver sus controversias por
via mecanismos resolucién alternativas -via amistosa y arbitraje-. Si la Sala Constitucional hu-
biera considerado que, en congruencia con los postulados de la Carta Magna, la clausula de ar-
bitraje era ineficaz, lo hubiera declarado. Por ende, mal puede la Sala Politico fundamentar su
decisién en argumentos que contrarfan la interpretacién constitucional realizada por la Sala
Constitucional.

Constitucién, articulo 26. “Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administra-
cion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisién correspondiente.
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Una interpretacién que sistematicamente tome en cuenta dicha normativa debe
entender que en la actualidad gran parte de los agentes del comercio internacional
tienen dudas razonables acerca de la idoneidad de los sistemas y procedimientos de
justicia a los que pueden quedar sometidos, razoén por la cual se ha concebido una
institucién que calma esos temores al mismo tiempo que garantiza la dindmica del
comercio internacional y representa un mecanismo loable, eficaz y expedito para la
administracion de justicia®. Al menos esa es la perspectiva del constituyente vene-
zolano de 1999. No entendemos por qué la jurisprudencia del TSJ, en especial de la
Sala Politico-Administrativa, toma la posicion contraria.

4. Relacién entre los articulos 26, 49 151, 253 y 258 de la Constitucién’®

Los articulos 26 y 49 de la Constituciéon consagran como dos de los derechos
més importantes del Estado de Derecho, los derechos a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso, los cuales pueden englobarse dentro del denominado derecho de ac-
ceso a la justicia®®. Estos derechos permiten a los justiciables resolver sus controver-
sias por cualquiera de las instituciones juridicas (bien sea la jurisdiccion judicial o la
arbitral) que consideren que daran una mayor proteccion a sus derechos e intereses.

La Constitucion, a través de su articulo 253 y 258, consagra al arbitraje como
una institucién basica del sistema de justicia venezolano al mismo exige a su pro-

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, impareial, idonea, transparente, auténo-
ma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalis-
mos o reposiciones initiles™.

Constitueion, Artieulo 253: “La potestad de administrar justicia emana de los eiudadanos o
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republiea por autoridad de la ley.

Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las eausas y asuntos de su competen-
cia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejeeutar sus sen-
tencias.

El sistema de justieia estd constituido por el Tribunal Supremo de Justieia, los demds tribunales
que determine la ley, el Ministerio Publieo, la Defensoria Publica, los érganos de investigacion
penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema peniteneiario, los
medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la administraeién de justicia
conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejereicio”.

Constitucion, articulo 258: “La ley organizard la justieia de paz en las eomunidades. Los jueees
o juezas de paz serédn elegidos o elegidas por votacion universal, directa y secreta , conforme a
la ley.

La ley promovera el arbitraje, la conciliaeion, la mediacién y cualesquiera otros medios alter-
nativos para la solucién de conflictos.”

En relacion con el articulo 151 de la Constitucion, ver: RONDON DE SANSO HILDERGARD, Ad
imis fudanmentis, Analisis de la Constitucion Venezolana de 1999, Parte Organica y Sistemas,
Caracas, 2000, pp. 100.

Sobre el tema ver: Reeurso de nulidad eontra numeral 4to del artieulo 89 de la Ley de Protec-
cién al Consumidor presentado por: HERNANDO DiAz CANDIA, BERNARDO WEININGER,
RAMON J. ESCOVAR ALVARADO, y JUAN JOSE DELGADO,

Constitueion, artieulo 26: “Toda persona tiene dereeho de aeeeso a los 6rganos de administra-
cién 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 decision correspondiente.

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente auténo-
ma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones mdebxdas sin formalis-
mos o reposiciones inttiles”.

Constitueion, eneabezado del articulo 49: “El debido proeeso se aplieara a todas las aetuaeio-
nes judieiales y administrativas ...”
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mocion, Por tanto, toda interpretacion sistematica de la Constitucion conduciré ine-
xorablemente a concluir que todo justiciable posee dos vias por las cuales resolver
sus controversias, a saber: la justicia judicial y la justicia arbitral. El justiciable pue-
de ser coartado de una de estas vias sdlo en desmedro de su derecho fundamental al
acceso a la justicia.

Conviene precisar, como bien lo hace la doctrina patria, que el derecho a la tutela
judicial efectiva debe ser entendido como un derecho y no como un deber de los
ciudadanos. La justicia, tal cual como fue concebida por el Constituyente de 1999,
no significa un poder detentado de manera monopdlica y magnanime por el Estado;
es un derecho de los ciudadanos —el soberano—>",

La eleccién del arbitraje como método de resolucién de conflictos en ningiin
momento significa la renuncia o la exclusién absoluta, permanente y para todo pro-
posito de la jurisdiccion judicial ordinaria. En o absoluto. Lo que quiere decir es
que una vez las partes hayan celebrado una clausula arbitral vélida, las controversias
relativas o relacionadas al contrato o relacion comercial en donde ésta se encuentre
inmersa seran resueltas, en su fondo, a través de arbitraje.

El control que sobre el laudo arbitral pueda ejercer la jurisdiccion ordinaria que-
da suspendido hasta después que éste sea dictado. Una vez dictado el laudo, la juris-
diccion ordinaria, mediante la decision del recurso de nulidad, vuelve a tener cierto
control dentro de los excepcionales y limitados términos del articulo 43 de la Ley de
Arbitraje Comercial®.

Por estas razones, toda interpretacion del articulo 151 de la Constitucién debe
tener en cuenta de manera sistemdtica los postulados de los articulos 26, 49, 253 y
258 ejusdem.

1. LOS CONTRATOS DE INTERES PUBLICO SOMETIDOS A ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL Y SU RELACION CON EL ORDEN PUBLICO
TRASNACIONAL

1. Nocién de Orden Publico Interno, Orden Publico Internacional y Or-
den Publico Trasnacional

El sometimiento de contratos de interés publico a arbitraje comercial internacio-
nal es hoy en dia un principio generalmente aceptado en el Derecho Comercial In-
ternacional. Dicho principio es aceptado, desde un punto de vista subjetivo (enten-
diendo que toda Administracién Publica, en cualquiera de su formas, tiene capaci-
dad para someter a arbitraje comercial internacional un contrato de interés nacional),
por Convenciones Internacionales*', Derecho Comparado, y jurisprudencia de arbi-
traje Comercial Internacional®.

% HUNG VAILLANT FRANCISCO, Reflexiones sobre el Arbitraje en el Sistema Venezolano, Cara-

cas, Editorial Juridica Venezolana, 2001 pp. 31.

MAEKELT B. TATIANA y MADRID M. CLAUDIA, "Al Rescate del Arbitraje en Venezuela", En:
El Derecho Privado y Procesal en Venezuela (Homenaje a Gustavo Planchart Manrigue),
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2003, pp. 773.

Por ejemplo la Convencion de Ginebra del 21 de abril de 1961, la cual, mediante de su paragra-
fo 1°, otorga la facultad de a las empresas y personas de forma de Derecho Privado de la Ad-
ministracién Piblica ha suscribir acuerdo de arbitrajes

FOUCHARD PHILIPPE, GAILLARD EMMANUEL y GOLDMAN BERTHOLD, Op. Cit. pp. 338.
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De hecho, una diversidad de Ordenamientos juridicos que no permiten el arbi-
traje en contratos comerciales internos de la Administracién, lo admiten en casos de
contratos internacionales®. Asi, por ejemplo, el articulo 2060 del Cédigo Civil
Francés expresamente prohibe el arbitraje en contratos comerciales internos de la
Administracién. Sin embargo, la Corte de Casacion Francesa, a través de su célebre
decision de 2 de mayo de 1966 (caso Galakis) determiné que la referida prohibicion
del Cédigo Civil no era aplicable a contratos internacionales celebrado en el ambito
del comercio internacional*. La Corte de Casacién Francesa, condicionando el ca-
racter comercial internacional a que el contrato en cuestién haya sido celebrado en
virtud de las necesidades y las condiciones dispuestas por la costumbre del comercio
internacional, determiné que: (i) las partes en litigio no pueden hacer uso de su De-
recho Nacional para burlar la aplicacién de una convencién arbitral; y que (ii) a pe-
sar de lo dispuesto por el Derecho Interno francés, la Administracién si puede so-
meter a arbitraje aquellos contratos que tengan naturaleza comercial internacional.

Un gran nimero de legislaciones y tribunales han adoptado los postulados de la
decision Galakis®. Asi, por ejemplo, el articulo 177(2) de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado Suiza estipula que, una vez perfeccionado el acuerdo arbitral, un
Estado —en cualquiera de sus formas— no puede valerse de sus propio Derecho Inter-
no para cuestionar la arbitrabilidad de la controversia o su capacidad para ser parte
de un arbitraje*. La base del razonamiento de esta tesis consiste en reconocer la
preeminencia del Orden Publico Trasnacional al Orden Piblico Interno y al Orden
Publico Internacional. Sin embargo, antes de profundizar mas en este respecto, con-
viene precisar conceptualmente las diferentes nociones de orden publico.

En primer lugar, el Orden Publico Interno se encuentra en todas aquellas dispo-
siciones imperativas del ordenamiento juridico cuya aplicacion no es disponible por
la voluntad de los particulares pero que puede estar sujeta o condicionada a una
norma de conflicto (por ejemplo: el articulo 18 del Cédigo Civil venezolano —Es
mayor quien haya cumplido 18 afios—) en supuestos integrados por elementos de
extranjeria. Por su parte, el Orden Piblico Internacional est4 representado por todas
aquellas normas imperativas internas que por ser directamente e inminentemente
esenciales para la subsistencia politica, econdémica o social del ordenamiento juridi-
co interno, se aplican inmediatamente en todos los supuestos posibles, inclusive en
aquellos que posean elementos de extranjeria’’. Es decir, las normas de Orden Pu-
blico Internacional no admiten la eventual aplicacién de un Derecho extranjero; los

# Conviene recalcar que muchos de esos ordenamientos juridicos, a diferencia de lo que ocurre

en Venezuela, carecen de normas constitucionales consagrando al arbitraje comercial como un
instituto basico y fundamental del sistema del Justicia y que consagran el principio pro-arbitri.

FOUCHARD PHILIPPE, GAILLARD EMMANUEL y GOLDMAN BERTHOLD, Op. Citpp. 335.

De hecho, en Francia, esta la doctrina sentada por la decision Galakis ha sido recientemente
reiterada por la Primera Camara de la Corte de Casacion Francesa, a través de decision de fe-
cha 20 de diciembre de 1992 (caso Dalico).

Ver: RODNER JAMES O, "La Anulacion del Laudo Arbitral”, En: Libro de Estudios de Derecho
Procesal Civil (Homenaje a Humberto Cuenca), Coleccién Libros Homenajes N° 6, Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 881

Ver: FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS y SANCHEZ LORENZO, SIXTO, Derecho Internacional
Privado, Civitas, Madrid, 2000; ROMERO, FABIOLA, "La norma de Aplicacién Inmediata o
Necesaria", En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Nro. 112, Universi-
dad Central de Venezuela, Caracas, 1999. pp 127-128; CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO,
Op. Cit.
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elementos extranjeros del caso en cuestion devienen en irrelevantes (vg.r supuestos
extranjeros regulados por regimenes de controles de cambios).

Por ultimo, el Orden Piblico Trasnacional consiste en todos aquellos valores de
caracter trasnacional cuya renuncia o irrespeto harfa completamente inviable la inte-
raccion de los diferentes agentes de la comunidad mundial y que constituye un ver-
dadero orden publico universal o, al menos, comun para los Estados civilizados que
debe respetarse inclusive en detrlmento de normas de imperativas de Derecho Inter-

® En cuanto a su fuentes, la doctrina francesa ha sefialado que éstas pueden ser
tanto publicas como privadas. Entre las publicas se encuentran el articulo 39 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados*’, el articulo 38 de los Esta-
tutos de la Corte Internacional de Justicia® y el articulo 42 de la Convencioén de Wa-
shington sobre la resolucién de diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados®"*%.

El Orden Publico Trasnacional se materializa en valores como la libertad en la
voluntad contractual, la buena fe, la propiedad, los derechos jus cogens, la ejecucion
de las sentencias extranjeras, la ineficacia de contratos que hayan sido consecuen-
cias de actos de corrupcién o de inmoralidad. Es consecuencia de un grado razona-
ble de sensibilidad y respeto en relacion con: la comunidad internacional, la capaci-
dad de tribunales extranjeros y trasnacionales; y la nece51dad del sistema comercial
internacional de previsibilidad en la resolucién de conflictos™. Tanto la jurispruden-
cia como la doctrina comparada estiman que éste se manifiesta de las maneras si-

% Ver: RACINE, JEAN BAPTISTE, L’ Arbitrage Comercial Internacional et L' Ordre Public, Bi-

bliothéque de Droit Privé, Tome 309, L.G.DJ., Paris, pp. 357 y CHILLON MEDINA JOSE
MARIA y MERINO MERCHAN JOSE FERNANDO, Tratado de Arbitraje Privado Interno e Inter-
nacional, Segunda Edicién, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1991, pp. 654.

Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 38: “Normas de un tratado que
lleguen a ser obligatorias para terceros Estados en virtud de una costumbre internacional. Lo
dispuesto en los articulos 34 a 37 no impedira que una norma enunciada en un tratado llegue a
ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacional re-
conocida como tal”.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia La Corte, articulo 38, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: “a.
las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresa-
mente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una
préctica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de derecho recono-
cidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59".

Convencién de Washington sobre la resolucion de diferencias relativas a Inversiones entre Es-
tados y Nacionales de otros Estados: “El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las
normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legisla-
cion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional
privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables. (ii) El Tribu-
nal no podré eximirse de fallar so pretexto de silencio u obscuridad de la ley. (iii) Las disposi-
ciones de los precedentes apartados de este Articulo no impediran al Tribunal, si las partes asi
lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono™.

Ver: RACINE, JEAN BAPTISTE, Op. Cit. 358.

Ver: Decisién de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica de 1985
(Caso Mitsubishi Motors Corp v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc) Ver también: BORN, GARY B,
International Civil Litigation in United States Courts, Third Edition, Kluwer Law Internacio-
nal, London, 1996, pp. 1019.
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guientes: contribuyendo a la formacién de reglas especificas adaptadas a las necesi-
dades del comercio internacional; excluyendo —en ocasiones— la aplicacién de una
norma imperativa de la lex fori; ?roteglendo el orden publico de otro u otros Estados
o de la comunidad internacional™

Un breve resumen de las consecuencias de la evolucién de la influencia del Or-
den Publico Trasnacional y su relacién con el Arbitraje Comercial Internacional se
encuentra en la argumentacion de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la de-
cision Mitsubishi Motors, la cual afirmé que:

En la medida de la expansion del Comercio Internacional en las décadas recien-
tes, también lo ha hecho la utilizacién del arbitraje comercial para resolver disputas
producto de ese comercio ...si (las instituciones de arbitraje internacional) va a to-
mar un lugar central en el ordenamiento juridico internacional, los tribunales nacio-
nales deben “sacudirse la vieja hostilidad hacia el arbitraje” y también su acostum-
brada e inentendible falta de voluntad para ceder la jurisdiccién de las disputas pro-
ducto de sus leyes domesticas a los tribunales arbitrales extranjeros o trasnacionales.
En esta medida, por lo menos, sera necesario para las cortes nacionales subordinar
nociones domesticas de arbitrabilidad a la politica internacional que favorece al ar-
bitraje comercial.

La préactica en la jurisprudencia arbitral ha sido dar preeminencia al Orden Publi-
co Trasnacional ante normas imperativas internas de cualquier Estado interesado.
Sin embargo, esto en ninglin momento obv1a la inobservancia absoluta de normas de
Orden Publico Nacional o Internacional®. En lo absoluto. De hecho, en los supues-
tos de contratos comerciales internacionales en los que la Administracién es parte®®,
el Arbitraje Comercial Internacional tamblén tiene que tomar en cuenta el interés
publico perseguido por la Administracién®’. Por tanto, debe buscarse conciliar la
naturaleza comercial internacional de las transacciones internacionales del Estado —
cuando este se comporta como un operador de comercio— con el interés publico que
caracteriza sus actuaciones’®. El marginar por completo las normas imperativas de
Derecho interno acarraria la 1nejecutab1hdad de los laudos arbitrales que asi lo hicie-
sen. Todo tribunal Arbitral tiene el deber de velar que su laudo pueda ser ejecutado
en diferentes ordenamientos juridico relacionados sustancialmente con el mismo®

En definitiva, la aplicacion y el respeto al Orden Publico Trasnacional 1mphca:
(i) el deber de todos fos ordenamientos juridicos a flexibilizar sus normas de Dere-
cho Publico, Orden Publico Interno y Orden Publico Internacional (Normas Impera-
tivas de Derecho Interno) en aquellos casos en que estas puedan traer como conse-
cuencia la violacion del Orden Publico Trasnacional; (ii) el deber de los tribunales
de aplicar normas imperativas de los ordenamientos juridicos relacionados sustan-
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CHILLON MEDINA JOSE MARIA y MERINO MERCHAN JOSE FERNANDO, Op. Cit.

CRAIG LARENCE y PARK W. WILLIAN, Op. Cit. pp. 344.

Un dato interesante es que de los 500 arbitrajes llevados por la Camara Internacional de Arbi-
traje de la CCI en 2000, 49 fueron casos en los que una Administracion Pablica era parte. En:
SILVA ROMERO, EDUARDO, Op. Cit pp. 36

Sin embargo, sobre este particular hay que tener en cuenta la posicion del profesor PIERRE
MAYER, (Universidad de Paris 1I), -citado por SILVA ROMERO- quien afirma que sélo puede
hablarse de contratos en los que la Administracion persigue una finalidad publica en el campo
de Derecho Interno; en el campo del comercio internacional, el Estado actiia siempre como un
operador mas Ver Idém.

Idém.

CRAIG LARENCE y PARK W. WILLIAN, Op. Cit. pp. 348.
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cialmente con e] litigio arbitral, siempre y cuando dicha aplicacién no acarree la
violacién del Orden Piiblico Trasnacional.

2. Principio de Buena Fe como corolario del Orden Publico Trasnacional
en los Contratos Comerciales Internacionales

Uno de los diferentes corolarios del Orden Publico Trasnacional y de los princi-
pios del Comercio Internacional es la buena fe contractual (“non venire contra fac-
tum proprium”). En Venezuela se encuentra consagrada en el articulo 1.160 del C6-
digo Civil®® y, como principio del Comercio Internacional, ha sido recogida por el
articulo 1.7 de los principios UNIDROIT de Contratos Comerciales Internaciona-
les®'. La buena fe esta integrada por una dualidad de nociones, a saber: la buena fe
objetiva y la buena fe subjetiva.

La buena fe subjetiva se manifiesta en la entera conviccién de un sujeto en que
su actuar se encuentra apegado a Derecho; la buena fe objetiva consiste en el com-
portamiento leal y honesto en la ejecucién de las obligaciones®.

La jurisprudencia de Arbitraje Comercial Internacional ha afirmado de forma
reiterada que la alegacion, luego que se ha celebrado la cldusula arbitral, de normas
internas que postulan la inarbitrabilidad subjetiva de la Administracion es contraria a
la buena fe®. Cualquier cuestionamiento de dicha capacidad debe darse antes del
perfeccionamiento del contrato en que se encuentre inmersa la clausula arbitral.

El alto grado de dinamismo que caracteriza el sistema actual de comercio inter-
nacional exige un minimo de consideracién con los agentes de comercio; seria per-
judicial para el comercio internacional exigirle a sus agentes estar al tanto de la dife-
rente normativa que pudiera ser objeto sus actividades en todos los ordenamientos
juridicos en donde estas pueden tener efecto. Por tanto, ciertas normas internas de-
ben flexibilizarse, de manera tal de no poner al comerciante en una posicién mas
desfavorable que la detentada por la Administracién co-contratante ni perjudicar a la
inversién extranjera.

La Corte Internacional de arbitraje de la CCI se ha pronunciado sobre el tema en
diferentes ocasiones. Asi, el laudo CCI 1939 de 1971 determiné que el Orden Publi-
co Trasnacional jamas podia ser sacrificado en razén de normas imperativas inter-
nas; mal puede valerse la Administracion contratante de lo dispuesto en su propio
Derecho para escapar de la clausula arbitral cuando la aplicacién de ese Derecho

8 Cédigo Civil de Venezuela, articulo 1.160: “Los Contratos deben ejecutarse de buena fe y

obligan no solamente a cumplir 1o expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que se de-
rivan de los mismos contratos, segun la equidad, el uso o la ley”.
' Principios UNIDROIT de los Contratos Comerciales Internacionales (2004), articulo 1.7 (Bue-
na Fe y lealtad en el trato): (i) Cada parte debe actuar en concordancia con la buena y lealtad en
el trato en el Comercio Internacional; (ii) Las partes no pueden excluir o limitar este deber.
Vale 1a pena destacar que este principio es una de los mas aplicados por Tribunales Arbitrales
alrededor del mundo. Ver: BONELL MICHAEL, Op. Cit. pp. 8.
RODRIGUEZ MATOS, GONZALO, "La Buena fe en la Ejecucion del Contrato", En: Libro Home-
naje a Andrés Aguilar, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, pp.420.
®  Ver: Caso ICC N° 6474 de 1992 En: ARNALDEZ JEAN JACQUES, DERAINS YVES y HASCHER
DOMINIQUE, Collection of ICC Arbitral Awards/ Recueil des Sentences Arbitrales de la CCI
1996-2000, Kluwer Law International, Paris, 2003 pp. 363.
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signifique la violacién al Orden Publico Trasnacional. En similares términos se han
pronunciado los laudos CCI 2521 y 4381 de 1975 y 1986.

Siguiendo este orden de ideas, resalta el laudo CCI de 30 de abril de 1982 (caso
Framotome v. Organizacion Atomica de Irdn), el cual de manera tajante afirma que,
una vez celebrado el contrato que contiene la clausula arbitral, la empresa o instituto
de la Administracién no puede valerse de norma constitucional o legal alguna para
argumentar la ineficacia de la referida clausula en razén de la falta de capacidad del
érgano administrativo. Asi mismo destaca el laudo 6474, el cual fue contundente en
afirmar la buena fe contractual, como corolario del principio de Orden Publico Tras-
nacional, requiere que el operador de comercio internacional no este sujeto en una
posicién mas desventajosa que la Administracién. La posicién desfavorable del ope-
rador de comercio internacional ocurriria toda vez que: (i) se declare la ineficacia de
una cléusula de arbitraje en razén de cierta normativa de Derecho interno; la cual no
fue cumplida al momento de celebracién de la clausula arbitral; y (ii) la administra-
cién estaba en mejor posicion de conocer dicha normativa.

En resumen, la prohibicién o limitacién a la capacidad Estatal de someterse a
Arbitraje no es per se contraria al Orden Piblico Trasnacional; lo que es contrario al
Orden Piblico Trasnacional es la actuacion fraudulenta por parte de la Administra-
cién de celebrar un convenio arbitral y luego cuestionar su validez en razén de su
carencia de arbitrabilidad subjetiva®.

Asi las cosas, en virtud de estos postulados, consideramos que el criterio estable-
cido por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de justicia en su deci-
sion de 18 de noviembre de 2003 (caso Aucoven) contraviene la nocién de buena fe
en los contratos comerciales internacionales y, por ende, €l Orden Piblico Trasna-
cional. En efecto, la Sala Politico-Administrativa dictaminé que:

Aun cuando el referido Ministerio de Infraestructura haya dado alguna autoriza-
cién, ni el texto Fundamental vigente, ni el derogado, ni las leyes ni el contrato le
otorgaban la facultad o la competencia para autorizar a la concesionaria a vender ni
ceder las acciones de las mismas, a otra sociedad mercantil de capital extranjero, a
fin de sustraer del conocimiento de los tribunales venezolanos de las acciones que
pudieran ocasionarse con motivo de la ejecucién de contrato de concesién; ya que
conforme a lo dispuesto en el articulo 33 del Decreto con rango y fuerza de Ley Or-
ganica sobre Concesiones de Obras Publicas Nacionales (G.O N° 4.719 Extr. del 26-
04-94), dicha autorizacion debia ser acordada por el Ejecutivo Nacional , y no por el
Ministerio de Infraestructura.

De las motivaciones anteriormente expuestas se concluye, que al no haberse
cumplido los requerimientos legales en el presente caso, la clausula nimero 64 in-
vocada por la demandada para sustraer del conocimiento de los tribunales venezola-
nos de las acciones que se intentaren con motivo de la ejecucién del contrato de
concesion, en virtud la alegada existencia de un arbitraje internacional, carece de
eficacia en cuento a que pueda sustraerse del conocimiento del Poder Judicial vene-
zolano.

% Ver: DERAINS YVES, Les tendences de la jurisprudence arbitrale international, Kluwer Law
International, Paris, 1993. pp. 85.
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Posturas como estas, lejos de representar vivos ejemplos de {a soberania Judicial
venezolana, acarrean el aislamiento juridico y econémico del Ordenamiento Juridico
Venezolano. Esto, a su vez, se ve reflejado en mayor inseguridad juridica y menor
inversion comercial extranjera en el pais. En consecuencia, los que piensan que de la
violacion de un principio de Orden Publico Transnacional se puede salir victoriosos,
ya que dicha violacién no conlleva ninguna sancion juridica, olvidan el mecanismo
de constrefiimiento por excelencia utilizado por la comunidad comercial internacio-
nal: el boicot. Los tribunales venezolanos podréan seguir dictado sentencias que vio-
lan al Orden Publico Trasnacional hasta que, sencillamente, no haya inversién ex-
tranjera en el pais.

CONCLUSIONES

1. Los Contratos Comerciales Internacionales poseen caracteristicas propias que
los diferencian de los contratos internos. Dentro de la primera de estas categorias de
contratos se encuentran los Contratos Comerciales Internacionales de interés publi-
co. A través de ellos, la Administracién —en cualquiera de sus formas— actia como
un operador con influencia en el Comercio Internacional.

2. Por su naturaleza misma, los Contratos Comerciales Internacionales de interés
publico se encuentran dentro de la excepcion a la jurisdiccién exclusiva de los tribu-
nales venezolanos (articulo 151 de la Constitucién).

3. Los Contratos Comerciales Internacionales de interés publico se rigen por una
dualidad de sistemas juridicos, a saber: uno de Derecho Interno (compuesto tanto
por normas de Derecho Privado como de Derecho Publico) y otro de Derecho Tras-
nacional. Las partes de dichos contratos pueden elegir cualquier Derecho como /ex
contratus. Sin embargo, se deben aplicar las normas imperativas de Derecho interno
siempre que ello no signifique la violacidn de un principio de Orden Publico Tras-
nacional. En este sentido, los ordenamientos juridicos deben flexibilizar sus normas
imperativas en aquellos casos en que estas puedan traer como consecuencia dicha
violacién. Por su parte, los tribunales arbitrales deben, en aras de hacer ejecutable
sus laudos en todos los ordenamientos juridicos relacionados sustancialmente con
los mismos, aplicar las normas imperativas de Derecho Interno (siempre que ello no
signifique la violacién del Orden Piblico Trasnacjonal).
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