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I. INTRODUCCION

1. He sido invitado por la Academia de Ciencias Politicas y Sociales y por el Centro
de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Montedvila para participar en esta
Jornada de Conferencias, en conmemoracion del Trigésimo Aniversario de la Revista de
Derecho Publico, en las que se diserta, ese es su topico general, en torno al control
judicial de los Poderes Publicos venezolanos a lo largo de estos primeros treinta afios de
vida de la Revista. A lo largo de esas tres décadas la Revista ha dejado constancia de la
evolucion, esto es, de los grandes progresos del Derecho Administrativo durante los
anos ‘80 y "90 del siglo XX, asi como de los graves y lamentables retrocesos que han
caracterizado el Derecho Publico venezolano a lo largo de esta primera década del siglo
XXI, una “década perdida” en la que la politica ha anulado al Derecho y la justicia.
Treinta afios de luces y de sombras, los ultimos, documentados sistematicamente por la



Revista de Derecho Publico.

2. Aunque se me ha pedido que me refiera -en términos generales- al “Control
Judicial y al Arbitraje Internacional”, he preferido dedicar el breve espacio de tiempo
que me ha sido concedido para destacar, con el auxilio de uno de los laudos
internacionales de condena dictados contra la Republica, el profundo impacto que la
globalizacion ejerce sobre el Derecho Administrativo venezolano, de origen estatal por
definicion. En concreto, con base en el Laudo Autopista Concesionada de Venezuela, C.A.
(Aucoven) v. Repiiblica de Venezuela', les propongo repasar brevemente cuatro temas, solo
cuatro, a saber:

a. Primero, el Tribunal competente;

b. Segundo, el Derecho con base en el cual se decidié la controversia -de naturaleza
administrativa- derivada de un contrato administrativo en el que la Administracion
Publica Nacional venezolana era parte;

c. Tercero, la suerte de la excepcion de ilegalidad hecha valer por la Republica contra
una cldusula (aparentemente) contraria a la Ley de Crédito Publico, para excusar el
“incumplimiento” de una obligacion asumida a través del Contrato; y,

d. Cuarto, la tesis, esgrimida por la Republica en juicio, que negaba la existencia del
derecho de su contraparte a rescindir unilateralmente el contrato, habida consideracién
del servicio publico o actividad de interés general que subyace detras de todo contrato
administrativo, y de la consecuente necesidad de asegurar la prestacion continua,
regular o eficiente de dicho servicio.

I1. RESENA DE ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA ARBITRAL

1. En 1994 el Presidente de la Republica dictd el Decreto-Ley nuiimero 138 sobre
Concesiones de Obras Publicas y Servicios Publicos Nacionales, creando asi el marco
juridico para la adjudicacion de concesiones de obras y servicios publicos a companias
privadas. En esencia, el Decreto-Ley tenia por objeto permitir que Venezuela pudiera
ejecutar obras y prestar servicios sin tener que recurrir a financiamiento publica,
tratando de atraer la colaboracion de los licitantes privados y de las instituciones
financieras para la construccion y el mantenimiento de obras ptblicas.

Complementariamente, en 1994 el Presidente de la Republica dicté también el

1 Laudo del 23 de septiembre de 2003 (Caso nimero ARB/00/5 del CIADI).



Decreto Ejecutivo nimero 502, que autorizaba el llamado a licitacion para la concesion
del Sistema Vial Caracas-La Guaira. El principal objeto de la concesion era la
construccion de un viaducto alterno sobre la Autopista ya existente entre esas dos
poblaciones. El proyecto también comprendia la explotacion y el servicio de
conservacion y mantenimiento del Sistema Vial, asi como otras obras de construccion.
El plazo de vigencia de la concesion seria de treinta afios. Conforme al modelo de
concesion, la principal fuente de ingresos para el concesionario provendria del cobro de
las tarifas de peaje en la Autopista durante el plazo de vigencia de la concesion.

2. En diciembre de 1995 Venezuela le adjudicé el contrato al consorcio ICA-Baninsa
y, acto seguido, ICA y Baninsa constituyeron la sociedad Autopista Concesionada de
Venezuela, Aucoven C.A., una compania domiciliada e inscrita en Venezuela, con el
objeto de que fuese ésta la Concesionaria del proyecto.

Aucoven y Venezuela negociaron durante casi un afio los términos y condiciones
del contrato que regiria la Concesion. El Contrato de Concesidon, subrayémoslo de
entrada, es fuente escrita del Derecho Administrativo venezolano.

De acuerdo con el Contrato de Concesion, Aucoven debia proyectar, construir,
operar, explotar, conservar y mantener el Sistema Vial. La principal obligacion de
Aucoven era la construcciéon del nuevo puente o viaducto sobre la Quebrada de
Tacagua. Ademas del Puente, Aucoven tenia la obligacion de ejecutar otras obras
relacionadas con el Sistema Vial, a saber: (i) la construccién de dos pistas de frenado de
emergencia en la Autopista; (ii) la construccién de dos nuevos patios de gandolas y
estaciones de pesaje y galibo de control, y (iii) la ampliacidon, rehabilitaciéon y
equipamiento de las casetas de cobro de peaje. Los trabajos de mantenimiento que
Aucoven debia realizar incluian el reacondicionamiento de tanto la Autopista como de
la Carretera Vieja durante los primeros dos afios de la Concesion.

Las obligaciones de Venezuela se relacionaban mayormente con el
financiamiento de las inversiones necesarias. Venezuela debia otorgar una o varias
garantias a favor de cualquier potencial financista a fin de facilitar la obtencién de
recursos por parte de Aucoven en los términos y condiciones mas favorables. Las
garantias a favor de los bancos privados debian otorgarse dentro de los 20 dias habiles
siguientes a la solicitud de Aucoven en propdsito.

El Contrato otorgaba a Aucoven el derecho exclusivo de cobrarle peaje a los
usuarios de la Autopista. Los ingresos compensarian a Aucoven por la inversion
realizada, asegurarian la rentabilidad de su inversidn y financiarian la operacion asi
como la conservacion y el mantenimiento del Sistema Vial. Para lograr estos objetivos,

3



Venezuela convino aumentar las tarifas de peaje de la Autopista de manera progresiva
y periodica. Ademds, Venezuela debia compensar a Aucoven en caso de que los
ingresos por concepto de cobro de tarifas de peaje fueran menores al minimo previsto.
Segun el Contrato, la Concesion mantendria en todo momento el equilibrio financiero,
llamado equilibrio econémico-financiero

3. Invocando resistencia publica al aumento de tarifas propuesto, en 1997 el
Ministerio decidié no aumentar las tarifas. Luego, sobre la base de un Plan Econdémico-
Financiero revisado o actualizado, las partes acordaron implementar un nuevo
cronograma para el aumento de las tarifas de peaje, trasladando la carga del aumento
de los autos particulares y los vehiculos de transporte publico a los vehiculos de
transporte pesado. El anuncio de los aumentos de tarifas desato fuertes protestas de las
empresas de camiones y de funcionarios del Estado de Vargas. Por ello, el Ministerio le
pidié a Aucoven que se abstuviera de cobrar peaje hasta nuevo aviso. Luego Venezuela
rehusd ajustar las tarifas de peaje segtin lo previsto en el Contrato de Concesidn, a pesar
de las repetidas solicitudes que formulara Aucoven.

En 1999 el Ministerio de Infraestructura inicié un procedimiento administrativo
para revisar la legalidad de la adjudicacion de la Concesion y del Contrato de
Concesion. El Ministerio solicité al Procurador General que iniciaran las acciones
pertinentes ante la Corte Suprema de Venezuela a fin de declarar la nulidad absoluta de
la adjudicacién y del Contrato. A mediados del 2000, después de reiteradas solicitudes
por parte de Aucoven para llegar a un avenimiento mediante conciliacién, Aucoven
presentd una solicitud de arbitraje conforme a dicho Contrato ante el Centro
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

En el 2002, los camioneros realizaron nuevas protestas, con una rapida escalada
de violencia. Los camioneros se negaban a pagar el peaje estipulado en abril de 1997. A
pesar de la presencia continua de la Guardia Nacional, los manifestantes lograron
impedir que Aucoven cobrara el peaje. El septiembre de 2002, Aucoven dejo de realizar
el mantenimiento rutinario y abandonoé la Autopista sin que autoridad alguna hubiera
rescindido previamente el Contrato.

II1. EL TRIBUNAL COMPETENTE

1. Comencemos por destacar que la lite no fue decidida por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, 6rgano judicial al cual en principio
compete «conocer de las cuestiones de cualquier naturaleza que se susciten con motivo
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de la interpretacién, cumplimiento, caducidad, nulidad, validez o resolucion de los
“contratos administrativos” en los cuales sea[n] (sic.) parte la Republica, los estados o
los municipios...»?. Dicho en otras palabras, la controversia sobre ese Contrato
Administrativo no fue conocida por el juez contencioso-administrativo, esto es, por el
organo judicial especializado al cual, por la naturaleza de las cosas, le correspondia
decidir conforme al Derecho Administrativo nacional; conforme al Derecho especial, de
origen nacional o estatal por definicion, que gobierna o disciplina las relaciones entre la
Administracion Publica y los particulares®.

2. El Tribunal que decidié fue otro porque las partes acordaron voluntariamente
que cualquier disputa o controversia seria sometida a un Tribunal Arbitral ad-hoc
constituido, como indicamos anteriormente, ante Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)!, organizacion internacional auténoma
estrechamente vinculada al Banco Mundial, creada a través del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados o
“Convenio de Washington”?, en vigor desde octubre de 1966. El Centro fue creado con
el objeto de que sirviese, ese es su propdsito, de marco institucional para el desarrollo
de procesos de arbitraje entre los Estados y los inversionistas (extranjeros) en aquellos
casos en los que ambas partes acuerden someter sus diferencias a la competencia del

2 Gaceta Oficial de la Repiiblica niimero 37.942, del 19 de mayo de 2004.

3 En palabras del Tribunal de Conflictos francés (Arrét Blanco, del 18 de febrero de 1873), «la
responsabilidad en la que incurre el Estado, a causa de los dafios causados a los particulares por las
personas que emplea en sus distintos servicios ptblicos, no esta regulada por los principios establecidos en
el articulo 1.382 y siguientes del Cddigo Civil [francés] respecto de las relaciones entre particulares», esto es,
por el Derecho ordinario o comun. Por el contrario, «...esta responsabilidad, que no es general ni absoluta,
tiene reglas especiales [de Derecho interno], que varian segiin sean las exigencias del servicio y la necesidad
de conciliar los derechos del Estado con los de los particulares. Por ello, corresponde... al juez
administrativo [nacional], y no a los tribunales ordinarios [nacionales], valorar tal responsabilidad» («a
responsabilité qui peut incomber a I’Etat pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il
emploi dans les divers services publics n'est pas régie par les principes établis, dans les arts. 1382 et suivant C. civ.,
pour les rapports de particulier a particulier. Cette responsabilité, qui n’est ni générale ni absolue, a ses régles spéciales
qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de I’Etat avec les droits privés. Cést, des
lors, a Uautorité administrative, et non aux tribunaux ordinaires, qu’il appartient 'apprecier») (LONG, M., WELL, P.,
BRAIBANT, G., DEVOLVE, P. y GENEVOIS, B., Les Grandes Arréts de la Jurisprudence Administrative, 10e édition,
Sirey-Editions Dalloz, Paris, 1993, pp. 1y ss.).

+ Eninglés, International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID).

5 Eninglés, Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States.



CIADI °. En efecto, el articulo 25(1) del Convenio de Washington dispone que «la
jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision
politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por
dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan
consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no
podra ser unilateralmente retirado».

El articulo 25(1) del Convenio de Washington debe ser interpretado a la luz del
articulo 64 del Contrato de Concesidén, norma contractual en virtud de la cual las partes
acordaron someter sus disputas o diferencia al CIADJ, el cual reza ast:

«Por cuanto en virtud de la Ley Aprobatoria del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados y de
su ratificacion, publicadas en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No.
35685 de fecha 3 de Abril de 1995, que constituye derecho vigente en Venezuela, la
REPUBLICA DE VENEZUELA ha considerado conveniente someter a métodos
internacionales de arreglo las diferencias que se puedan presentar frente a
inversionistas nacionales de otros Estados Contratantes, las partes acuerdan que si el
accionista o accionistas mayoritario(s) de la CONCESIONARIA llegara(n) a ser
nacional(es) de un pais en el que se encuentra vigente el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, la
Clausula 63 de este documento quedard de inmediato sustituida por el texto
siguiente:

“Cualquier disputa, reclamo, controversia, desacuerdo y/o diferencia relacionada,
derivada o en conexion con la Concesion o relacionada en cualquier forma con la
interpretacion, ejecucion, incumplimiento, terminacion, resoluciéon de la misma, a
todos los cuales ambas partes reconocen el caracter de inversion, que no pueda ser
resuelta amistosamente mediante el procedimiento de conciliacion establecido en la
clausula anterior en un lapso total de treinta (30) dias habiles contados a partir de la
ultima notificacion dada conforme a los medios establecidos en este Documento
debera ser resuelta por el Centro Internacional de Arbitraje de Diferencias Relativas
a Inversiones (el “Centro”), mediante arbitraje de conformidad con las disposiciones
del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (el “Convenio”) y, salvo acuerdo contrario de las partes,

6 HERDEGEN, MATHIAS, Derecho Econémico Internacional, Thomson-Civitas, Editorial Aranzadi S.A., Navarra,
2005, p. 316.



de conformidad con las Reglas de Arbitraje del Centro vigentes para la fecha de
entrada en vigencia de esta cladusula (las “Reglas de Arbitraje”). El arbitraje se
tramitara en la sede del Centro por un Tribunal de Arbitraje (el “Tribunal”)
integrado por tres (3) arbitros de la Lista de Arbitros del Centro, quedando
entendido que cada una de las partes nombrara un (1) arbitro y el tercer arbitro, que
serd el presidente del Tribunal, debera ser designado de mutuo acuerdo por los dos
(2) arbitros designados por las partes. Si en un lapso de veinte (20) dias habiles
contados a partir de la designacion de los arbitros por las partes, éstos no se pueden
poner de acuerdo para la designacion del tercer arbitro, éste sera designado de
conformidad con las Reglas de Arbitraje. Cada una de las partes renuncia a
cualquier derecho que pueda tener ahora o en el futuro de iniciar o mantener
cualquier juicio o procedimiento legal con respecto a cualquier controversia, hasta
que la misma haya sido determinada de conformidad con el citado procedimiento
de arbitraje, y luego tinicamente para hacer valer el laudo o decision emitida en
dicho procedimiento de arbitraje. Tanto la REPUBLICA DE VENEZUELA, actuando a
través de EL MINISTERIO, como LA CONCESIONARIA, acuerdan en atribuirle a LA
CONCESIONARIA, una persona juridica venezolana sometida a control extranjero para
la fecha de entrada en vigencia de esta cldusula, el caracter de “Nacional de otro
Estado Contratante” para todos los fines de la aplicacion de esta Cldusula y de las
disposiciones del Convenio.

No obstante lo previsto en esta Clausula 64, si por cualquier razén la REPUBLICA DE
VENEZUELA y/o el pais de la nacionalidad del accionista o accionistas mayoritarios
de LA CONCESIONARIA denuncian el Convenio o de cualquier otra manera el
Convenio perdiere vigencia para esos paises antes de iniciarse el arbitraje segtin lo
dispuesto en esta Clausula 64 o si por cualquier otra causa el Convenio deja de estar
vigente para dichos paises o no es posible realizar el arbitraje de acuerdo con el
Convenio, entonces la Cldusula 63 de este documento readquirird pleno efecto y
vigencia”»”.
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IV. EL DERECHO APLICABLE: DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO Y DERECHO
ADMINISTRATIVO GLOBAL

1. De acuerdo al Derecho Administrativo nacional, he aqui lo que ha sostenido la
jurisprudencia venezolana,

«...es un hecho cierto y admitido hoy por la jurisprudencia y la doctrina, la
existencia de negocios contractuales entre los particulares y la administracion
publica regidos por el derecho puiblico [nacional]. En tales contrataciones o
contratos de derecho publico la causa inmediata de las prestaciones de la
administracion la constituyen las contraprestaciones del particular, y la causa o
motivo determinante, es el interés piiblico que con esas prestaciones se consigue:
“Cuando la Administracion Publica, pues, obrando como tal, celebra con otra
persona publica o privada, fisica o juridica, un contrato que tiene por objeto una
prestacion de utilidad publica, nos encontramos, sin duda, frente a un contrato
administrativa. Asi la especialidad de dichos contratos radica en el objeto y en el
interés general que envuelven... Ellos estan sometidos a reglas especiales; tienen
una finalidad general, por lo regular en relaciéon con los servicios publicos; por
razon del fin se obliga al particular contratante a una prestacion, corrientemente
continua y regular...”»%.

La jurisprudencia venezolana ha sostenido ademdas que en el Derecho
Administrativo nacional

«cuando requerimientos del interés colectivo asi lo postulan, acude la
Administracion [Publica] a la figura del contrato administrativo para asegurarse
la colaboracion del particular en la satisfaccion de determinadas necesidades de
interés general. La presencia de la Administracion [Publica] -dadas determinadas
condiciones- en el negocio juridico, marca a éste, inevitablemente, de
caracteristicas distintas a las de la contratacion ordinaria, para asegurar de esta
manera que aquélla, depositaria del interés general o colectivo, pueda
comprometerse sin sacrificarlo...»’.

8 Accion Comercial v. Concejo Municipal del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta (Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 14 de junio de 1983, en Gaceta Forense,
Tercera Etapa, Julio-septiembre 1983, nimero 121, Volumen I, p. 55).

Accién Comercial v. Concejo Municipal del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta (Gaceta Forense, Op.
Cit., p. 52).
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2. En el marco del proceso jurisdiccional Aucoven v. Repiiblica de Venezuela el
Tribunal Arbitral decidi6 la controversia con base en el Contrato de Concesion, las leyes
nacionales y, adicionalmente, las normas de Derecho Internacional aplicables. Obré asi
con base en lo que dispone el articulo 42 de la Convencion de Washington, a tenor del
cual

«el Tribunal decidira la diferencia [de naturaleza juridica] de acuerdo con las
normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal
aplicara la legislacion 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».

La controversia fue, pues, decidida con base en un sistema de normas compuesto o
integrado por reglas de origen diverso, unas internacionales, otras nacionales, algunas de
ellas de origen contractual o convencional®. Es mas, en la controversia las partes en
conflicto aceptaron que las normas de Derecho Internacional prevalecian sobre las de
Derecho venezolano, en aquellos casos en los que éste ultimo estuviera en conflicto con el
primero?’. La controversia no fue decidida, tnica y exclusivamente, con base en el Derecho
Administrativo, Derecho especial, de origen nacional o estatal por definicién, que gobierna
o disciplina las relaciones entre la Administracion Publica y los particulares, pues la
inclusién de la Clausula de Arbitraje en el Contrato de Concesion, insistimos en la idea,
transformo la relacion entre la Reptblica y el inversionista privado de origen extranjero en
una relacion disciplinada, en parte, sdlo en parte, por el Derecho Administrativo nacional,
y, también parcialmente, por el Derecho a-nazionale que disciplina las inversiones
internacionales'?. En sintesis, el recurso al arbitraje internacional tiene, pues, consecuencias
sustantivas.

3. Vivimos en tiempos de globalizacion -mondialisation para los franceses-; en
tiempos, esto es, de acelerada integracidon de las economias; tiempos, los nuestros, en los

10 CASSESE, SABINO, La Globalizacion Juridica, Instituto de Administracién Publica-Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2006, p. 13

1 Aucoven, EPA, parr. 174, p. 38, y Venezuela, EPA, p. 13.

2. VAN HARTEN, GUS y LOUGHLIN, MARTIN, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global
Administrative Law”, en European Journal of International Law (EJIL), Volume 17, N 1, February 2006; y AL
FARUQUE, ABDULLAH, “Creating Customary International Law through Bilateral Investment Treaties: A
Critical Appraisal”, Indian Journal of International Law, Vol. 44, N° 1, January-March 2004, p. 316).
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que lo econdmico condiciona fuertemente lo politico; tiempos, en definitiva, en los que
la ratio economica tiende a prevalecer, a imponerse, sobre la razén de Estado®.

Son estos tiempos en los que, por causa de la globalizacion, el Poder Publico
estatal se resiente, declina; tiempos en los que ese Poder sufre una significativa erosion.
En palabras de De Pretis, en el ambito juridico globalizacion significa «...declinacion del
rol del Estado en la produccién y en la aplicacion del Derecho y en la resolucion judicial
de las controversias»'*. En el ambito mas circunscrito del Derecho Administrativo,
agrega De Pretis, «...globalizacion parece significar ruptura definitiva del nexo que
tradicionalmente ha mediado entre Estado y Administracion»'. En efecto, por causa de
la globalizacion surgen normas, se crea un Derecho, que no es de origen nacional, que
no responde a la tradicional idea de la soberania estatal. Son estos, los nuestros, tiempos
en los que el alcance -esto es, el “espacio”- del Derecho Administrativo nacional se
redimensiona.

En virtud de esa transformacidon, las Administraciones nacionales, las de los
Estados nacionales, quedan, pues, sometidas o subordinadas a reglas de Derecho
internacionales que les son ajenas, porque su autor no es el Estado del cual las
Administraciones nacionales forman parte integrante?®.

4. La globalizacién, la conclusion pareciera forzosa, ineludible, es un proceso
esencialmente a-nazionale, amén de a-territoriale. Su Derecho también. La crisis territorial
del Estado, por obra de las diferentes materias que desbordan sus fronteras y, por tanto,
demandan una atencion y solucion globales, ha traido consigo la internacionalizacion -la
globalizacion- del Derecho Administrativo'’, hoy por hoy ligado a una pluralidad de
ordenamientos juridicos y de Derechos que interaccionan entre si. En sintesis, estamos

13 ALLI ARANGUREN, JUAN-CRUZ, Derecho Administrativo y Globalizacién, Civitas Ediciones, S.L., Madrid
(Espana), 2004, p. 256; y, VELASCO, EMILIO, El Derecho en tiempos de globalizacion. Parte 1, Grupo JusConsult,
S.C., Caracas, 2002, p. 21.

14 DE PRETIS, DARIA, “La tutela giurisdizionale dell’ordinamento europeo”, en Dalla Cittadinanza
Amministrativa alla Cittadinanza Globale, obra dirigida por MANGANARO, F. y ROMANO TASSONE, A., Giufre
Editore, Milano, 2005, pp. 103.

15 DEPRETIS, DARIA, Ibid.

16 KRISCH, NIKO y KINGSBURY, BENEDICT, “Introduction: Global Governance and Global Administrative Law
in the International Legal Order”, en European Journal of International Law (EJIL), Volume 17, N° 1, February
2006, pp. 1 y ss.

17 MARINO, IGNAZIO M., “Diritto Amministrativo e globalizzazione”, publicado en Dalla Cittadinanza
Amministrativa alla Cittadinanza Globale, obra dirigida por MANGANARO, F. y ROMANO TASSONE, A., Giufre
Editore, Milano, 2005, p. 206. También CASSESE, SABINO, La Globalizacién Juridica, Op. cit., pp. 183 y 184.
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frente a una nueva disciplina, que la doctrina comparada ha denominado Derecho
Administrativo Global, contraponiéndolo asi al Derecho Administrativo “tradicional”,
nacional o estatal por definicion’®.

Global, primero que nada, porque sus normas rigen sin consideracion de
fronteras; porque sus efectos rebasan o desbordan los rigidos confines del Estado.

Global, en segundo término, porque este Derecho Administrativo se ocupa,
parafraseando a Stefano Battini, Profesor de la Universita di Tuscia, del ejercicio del
Poder, del Poder con mayuscula, por una serie de organizaciones, de Administraciones,
que no pertenecen a ningun Estado en particular.

Global, en tercer lugar, porque le reconoce a los particulares la condicion de
sujetos de Derecho en el plano -i.e., en la esfera- internacional.

Global, en cuarto lugar, porque sus normas limitan o condicionan la actividad de
las Administraciones de los Estados; porque sus normas, en otras palabras, regulan o
disciplinan las relaciones que surgen entre las Administraciones estatales y los
particulares por causa o a consecuencia del ejercicio del Poder Publico; porque sus
normas, en sintesis, autorizan a los particulares cuyos derechos resultaren afectados por
la actuacion de tales Administraciones, para demandar en ultramar el control
jurisdiccional de los actos que les causan gravamen. Como en el mundo de hoy las
fronteras se desdibujan o desvanecen -rectius, como no hay fronteras o porque no hay
fronteras en ciertas materias-, a instancia de los particulares afectados los tribunales
arbitrales internacionales constituidos, verbigratia, ante el Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), pueden revisar la legalidad de la
conducta de las Administraciones estatales contrarias a un Contrato o a los Tratados
Bilaterales de Promocion y Proteccion de Inversiones (BITS) y, consecuentemente,
condenar al Estado al pago de sumas de dinero. Esos tribunales arbitrales observan un
procedimiento disciplinado por normas, llamémoslas reglamentarias, porque han sido
dictadas por una Administracién sin Estado en ejecucion de un Tratado; enjuician a los
Estados, y muy particularmente a sus Administraciones Publicas, con base en
“normas”, como las que ha venido creando la jurisprudencia arbitral internacional, que

18 MUCI BORJAS, JOSE ANTONIO, EI Derecho Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversion (BITS),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 19 y ss.; y, MUCI BORJAS, JOSE ANTONIO, “Detalles de un
procedimiento (administrativo) sustanciado por Interpol con base en el Derecho Administrativo Global:
El asunto Allan R. Brewer-Carias”, en Temas de Derecho Constitucional y Administrativo, Libro Homenaje a
Josefina Calcafio de Temeltas, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2010,
pp- 700 y ss.
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no son reglas de Derecho interno; sustituyen u ocupan el lugar del juez contencioso-
administrativo, juez natural de la Administracion en el Derecho interno; en definitiva,
resuelven los conflictos juridicos que surgen entre los Estados, y muy particularmente

sus Administraciones, y los particulares, por causa o a consecuencia del ejercicio del
Poder.

Global, finalmente, porque, parafraseando a Cassese, Profesor de la Universita La
Sapienza, Roma, se trata de un Derecho Administrativo que se halla integrado por
normas internacionales, supranacionales y también nacionales, esto es, por normas de
diverso origen, de distinta entidad, de diferente naturaleza, algunas de ellas elaboradas
por “otros”.

V. LA ILEGALIDAD DE UNA OBLIGACION CONTRACTUAL SEGUN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO NACIONAL Y LA DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1. En el asunto Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) v. Republica de Venezuela, 1a
parte demandada sostuvo que la Ley Organica de Crédito Publico, fuente del Derecho
Administrativo venezolano, prohibia al Ministro de Finanzas emitir una garantia de
acuerdo a lo previsto por el Contrato y que Aucoven conocia, con anterioridad a la firma
del Contrato de Concesion, que existia un conflicto entre diversas leyes (venezolanas) que
podria impedir o demorar la emisién de la garantia. Basdindose en el testimonio de su
perito en Derecho, Venezuela sostuvo que conforme a la legislacion de Venezuela, «el
conocimiento previo real que Aucoven tenia acerca del conflicto y de sus implicaciones
para los potenciales financistas significa que Aucoven debe asumir la plena
responsabilidad por asumir el riesgo de la ilegalidad de la garantia». Por lo tanto, el
conocimiento de Aucoven le impediria reclamar la infraccion del Contrato, por la omitida
emision de la garantia ofrecida por Venezuela.

2. Si me lo permiten, imaginemos por un instante a dos particulares, uno nacional y
otro extranjero, que suscriben un Contrato Administrativo de Concesion con la
Republica. Imaginemos, ademds, que ambos Contratos contemplan una misma e
idéntica obligacion a cargo de la Republica: Venezuela debe otorgar una o varias
garantias a favor de cualquier potencial financista a los fines de facilitar la obtenciéon de
recursos, por parte de la Concesionaria, en los términos y condiciones mds favorables.
Imaginemos, finalmente, que a diferencia del nacional, el Concesionario extranjero puede
invocar un Tratado para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones o,
alternativamente, cuenta con una cldusula compromisoria que le permite proponer
demanda contra la Repuiblica ante el CIADL

12



Frente al incumplimiento de la Republica, el inversionista nacional, ésta en
principio seria la regla general, nada podria alegar, nada -absolutamente nada- podria
reclamar, porque para él, primero, «la Ley es obligatoria desde su publicacién en la
Gaceta Oficial...», y, segundo, «la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento»
(Articulos 1° y 2° del Codigo Civil). El inversionista local no podria alegar su
desconocimiento de la ley como eximente de responsabilidad porque, ésta es la regla,
nadie puede invocar su falta de diligencia, esto es, su propia torpeza (nemo admittitur
aut auditur propriam turpitudinem allegans).

En el &mbito del Derecho Administrativo Global, empero, la solucién pudiera ser
muy distinta por causa de la interaccion entre el Derecho Internacional y el Derecho
nacional. En el caso Aucoven, en concreto, el Tribunal Arbitral primero echd mano del
Preambulo del Contrato de Concesion, porque en éste las partes

«aseveran y garantizan que [todas y cada una de] las obligaciones previstas en
este Contrato son legales, validas, vinculantes y ejecutables»,

incluida como es natural, porque no podia ser de otra manera, la obligacion,
expresamente asumida por la Republica, de constituir garantia a favor de Aucoven.

A juicio del Tribunal Arbitral, al asegurar la licitud de las distintas obligaciones
asumidas en virtud del Contrato de Concesion,

«...Venezuela asumié el riesgo de la ilegalidad de la emision de cualquier
garantia. Este Tribunal no puede determinar como este riesgo podria mas
adelante ser transferido a Aucoven por el simple hecho de que ésta tultima tenia
conocimiento de una potencial ilegalidad.

Como consecuencia de la determinacidon expresada en el apartado anterior, no es
necesario abordar la principal alegacién de Aucoven de que, bajo el derecho
internacional, un Estado no puede excusar su incumplimiento de una obligacién
contractual amparandose en una supuesta ilegalidad bajo la legislacion
nacional».

En otros términos, para el Tribunal arbitral ad-hoc los principios de la buena fe
(bona fide) en la contratacién y la obligacion de cumplir las obligaciones en los términos
en que las mismas fueron pactadas (pacta sunt servanda), prevalecieron sobre la letra de
una Ley nacional de -orden publico- que constituia fuente del Derecho Administrativo
nacional. De manera implicita, el Tribunal arbitral reconocié que un contrato con un

19 Gaceta Oficial de la Reptiblica N° 2.990 Extraordinario, del 26 de Julio de 1982.
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inversionista extranjero no puede quedar sujeto Unica y exclusivamente al
ordenamiento juridico interno del Estado que es parte en dicha contratacién, porque
ello equivaldria a subordinar al inversionista a la sola voluntad, deseo o capricho de su
contraparte®.

En el Laudo que decidi6 el asunto Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) v.
Repuiblica de Venezuela el Tribunal arbitral razond en los siguientes términos:

«El papel del derecho internacional en la practica del CIADI no esta totalmente
claro. Esta bien establecido que el derecho internacional puede llenar lagunas
cuando el derecho nacional carece de reglas respecto a ciertos temas (la asi
llamada “funcién complementaria”). También esta bien establecido que puede
corregir el resultado de la aplicacion del derecho nacional cuando éste ultimo
viola el derecho internacional (“funcion correctiva”) (CHRISTOPH SCHREUER, The
IcsID Convention: A Commentary, Cambridge 2001, No. 131 en Art. 42, p. 623 con
referencias). ;Acaso el derecho internacional se extiende mas alld de esas
funciones? La reciente decision del Comité Ad hoc en Wena Hotels Ltd. c. Republica
Arabe de Egipto acepta esta posibilidad de un papel mas amplio del derecho
internacional y que el tribunal de arbitraje tiene “cierto margen y poder de
interpretacion.” (Caso CIADI No. ARB/98/4, 41 1.L.M. 933 (2002), No. 39, p. 941)...
este Tribunal opina que no hay razon en este caso, considerando en particular
que se trata de un arbitraje de acuerdo con un contrato y no de un arbitraje bajo
un tratado, para ir mas alld de las funciones correctiva y complementaria del
derecho internacional».

En otras palabras, para el juez de Derecho Administrativo Global la legalidad de
una actuacion conforme a las leyes internas del Estado, por causa de la existencia -i.e., de la
vigencia- de los articulos 1°y 2° del Cédigo Civil, es materia ajena, distinta, a la legalidad
externa, que en el Derecho Administrativo Global debe enjuiciarse con base en los
principios de la buena fe (bona fide) en la contratacion y la obligaciéon de cumplir las
obligaciones en los términos en que las mismas fueron pactadas (pacta sunt servanda).
Para los inversionistas extranjeros las reglas del juego, es decir, las normas administrativas
aplicables, son otras.

20 SPIERMANN, OLE, “Applicable Law”, en The Oxford Handbook of International Investment Law, obra
editada por MUCHLINSKI, PETER, ORTINO, FEDERICO y SCHREUER, CHRISTOPH, Oxford University Press,
New York, 2008, pp. 94.
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En palabras de Spiermann, la ley y las reglas legales aplicadas por los tribunales
arbitrales que deciden controversias en materia de inversion extranjera se
“internacionalizan”, al menos en parte. Es justamente por ello que en el fallo Lena
Goldfields v. Soviet Union se dejo sentado que las leyes de la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas disciplinaban “todos los asuntos domésticos” (en la U.R.S.S.) del
contrato suscrito por ésta y un inversionista extranjero, pero que para “otros
propdsitos” eran los principios generales del Derecho, entre estos los reconocidos por el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, los que debian
ser considerados como ley aplicable al contrato?..

3. A andlogas conclusiones han llegado los Tribunales -mutatis mutandis- cuando se
invoca un Tratado (BIT) en lugar de un contrato de inversién como el suscrito por la
Republica y Aucoven. En efecto, con base en el derecho, reconocido por un Tratado, a un
“trato justo y equitativo”?, en el fallo Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos se
condeno al Estado mexicano por no haberle advertido oportunamente al inversionista que
le faltaban un permiso de construccion municipal, porque del Estado receptor de la
inversion -eso es lo que en el Laudo se concluye- se espera una conducta “proactiva”?. En
el Laudo se afirma textualmente:

«... México... firmemente declara que se requeria un permiso y que Metalclad sabia,
o debia saber, que se requeria el permiso»...

En la declaracion de principios y reglas que introduce el Tratado la referencia a la
“transparencia” es de importancia mayor (Articulo 102(1) del TCLAN). El Tribunal
entiende que esto incluye la idea de que todo requerimiento legal pertinente a efecto
de iniciar, completar u operar exitosamente inversiones realizadas, o que se tenga la
intencion de realizar al amparo del Tratado, deberian ser de facil conocimiento de
todos los inversionistas afectados de la otra parte. No deberia de haber lugar a duda
o incertidumbre en tales asuntos. Una vez que es del conocimiento de las
autoridades del gobierno... de una Parte... que pudiera haber lugar para un
malentendido o confusion a este respecto, es su deber asegurar que la posicion
correcta se determine y exprese rdpida y claramente para que los inversionistas

21 SPIERMANN, OLE, “Applicable Law”, Op. Cit., p. 93.

2 E] articulo IV del Tratado (BIT) Venezuela-Espafia establece, exempli gratia, que «cada Parte Contratante
garantizara en su territorio un tratamiento justo y equitativo conforme al Derecho Internacional a las
inversiones realizadas por inversores de la otra Parte Contratante» (Gaceta Oficial de la Repiiblica nimero
36.281, del 1° de septiembre de 1997).

2 Caso N° ARB (AF)/97/1, del 30 de agosto de 2000.
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puedan proceder con toda la apropiada prontitud y seguridad de que estan
actuando conforme a las leyes pertinentes...

México no cumplié con [su deber de] asegurar un marco transparente y previsible
para la planeacion del negocio e inversion de Metalclad. Estas circunstancias en su
totalidad demuestran una falta de orden en el proceso y disposicion en tiempo con
un inversionista de una Parte que actud con la expectativa que recibiria un trato
justo y equitativo».

Por causa del “tratamiento justo y equitativo” garantizado al inversionista
extranjero -eso es lo que el Laudo sugiere, lo que el Laudo da a entender-, las reglas,
contenidas en el Codigo Civil venezolano, en virtud de la cuales i) la ley es obligatoria
desde la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial (articulo 1°), y ii) la ignorancia de la
ley no excusa de su cumplimiento (articulo 2°), no vinculan al inversionista extranjero
protegido por un Tratado (BIT) “en los mismos términos” en que dichas normas obligan a
los venezolanos. En otras palabras, por causa de la interaccion entre el Derecho interno y el
Derecho Administrativo Global, frente al inversionista extranjero protegido el Tratado
incorporado al Derecho interno venezolano priva de efectos o de vigor, al menos
parcialmente, las reglas contenidas en los articulos 1° y 2° del Coédigo Civil*. Este es, en
apariencia, el resultado de dicha interaccion.

Dejando de lado las apariencias, un detenido andlisis del Laudo permite observar
que la realidad, que la solucion, es otra bien distinta: En Metalclad Corporation v. Estados
Unidos Mexicanos el Tribunal arbitral sentencié con base en el Derecho Internacional. Nos
explicamos:

2 Dejando de lado por un instante el Derecho Internacional, conviene acotar que en el Derecho
Administrativo venezolano no tienen vigor pleno los articulos 1° y 2° del Cédigo Civil. Asi se desprende,
gratia argiiendi, de lo dispuesto por los articulos 73 y 74 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (Gaceta Oficial N°® 2.818 Extraordinario, del 1° de julio de 1981), que establecen,
respectivamente, que «se notificara a los interesados todo acto administrativo de caracter particular que
afecte sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos, personales y directos, debiendo contener la
notificacion el texto integro del acto, e indicar si fuere el caso, los recursos que proceden con expresién de
los términos para ejercerlos y de los érganos o tribunales ante los cuales deban interponerse», y que «las
notificaciones que no llenen todas las menciones sefialadas en el articulo anterior se consideraran
defectuosas y no produciran ningtin efecto». Cuando de lo que se trata es de un acto administrativo de
gravamen, la ley no presume que el particular conoce cuales son i) los recursos que puede proponer, ii) el
lapso para proponerlos y iii) la autoridad ante la cual han de ser propuesto. En este supuesto el
conocimiento de las leyes por parte del particular no se presume. Y como no se parte de la premisa de que la
ley se presume siempre conocida por todos, ordena esa singular -esa ritual- notificacién so pena, en caso de
incumplimiento, de que el acto administrativo no produzca ningtn efecto.
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i) «conformidad con el Derecho... [interno y] conformidad con las previsiones de de
un Tratado son asuntos distintos»;

ii) «lo que constituye una violacion del Tratado puede ser legal en el Derecho
[interno y]... lo que puede ser ilegal en el Derecho [interno]... puede ser totalmente
acorde con la prevision de un Tratado»; en fin,

iii) «...el hecho de que un acto de una autoridad publica haya sido ilegal a la luz del
Derecho [interno] no significa necesariamente que dicho acto es ilegal segun el
Derecho Internacional...» %.

Para el juez de Derecho Administrativo Global, parafraseamos lo ya dicho, la
legalidad de una actuacion conforme a las leyes internas del Estado, por causa de la
existencia -i.e., de la vigencia- de los articulos 1° y 2° del Codigo Civil, es materia ajena,
distinta, a la legalidad externa, que en el Derecho Administrativo Global se enjuicia a la luz
de la cldusula del “trato justo y equitativo” incorporada al Tratado (BIT) con base en el cual
debia ser decidida la controversia. Para los inversionistas extranjeros las reglas del juego -
i.e., las normas administrativas aplicables- son otras.

VI. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, EL DERECHO DEL CONCESIONARIO A PONERLE
FIN UNILATERALMENTE A LA RELACION CONTRACTUAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
VENEZOLANO Y LA DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1. Tradicionalmente se ha afirmado que el particular no puede oponerle a la
Administracion la excepcion non adimpletu contractus, propia del Derecho comtin®. Se ha
afirmado, ademads, que el concesionario no puede en ningun caso suspender o
interrumpir el servicio, quedando tnicamente a salvo los supuestos de fuerza mayor?.

2 Elettronica Sicula Spa. (Elsi) (United States v. Italy), Judgement of 20 July 1989 1.CJ. 15. Copiado a la letra el
Laudo reza asi: «73. Compliance with municipal law and compliance with the provisions of a treaty are
different questions. What is a breach of a treaty may be lawful in the municipal law and what is unlawful in
the municipal law may be wholly innocent of violation of a treaty provision...»; y, «...the fact that an act of
a public authority may have been unlawful in municipal law does not necessarily mean that the act was
unlawful in international law, as a breach of treaty or otherwise».

%6 LEGUINA VILLA, JESUS, “La extincién de los contratos”, en Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, dirigida por GOMEZ-FERRER MORANT, RAFAEL, Editorial Civitas, S.A., Madrid,
1996, p. 548.

¥ BRUTI LIBERATI, EUGENIO, “Le vicende del rapporto di concessione di pubblico servizio e i poteri
unilaterli dell’Amministrazione. La decadenza e la revoca della concessione”, en La Concessione di Pubblico
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Fue precisamente ésta la postura defendida por Venezuela en el pleito con Aucoven,
invocando al efecto:

a.  Primero, al Profesor argentino Miguel Marienhoff la Republica sostuvo que para
quedar dispensado de sus obligaciones, el contratista signatario de un contrato
administrativo debe necesariamente solicitarle al drgano jurisdiccional competente que
emita una declaracion (previa) de terminacién. En la obra de Marienhoff invocada por
Venezuela, el Profesor argentino afirmaba cuanto sigue:

«Desde luego, la rescision unilateral puede proceder a pedido del cocontratante a
raiz de actos o comportamientos de la Administraciéon Publica, por ejemplo:
modificaciones al contrato que excedan cierto porcentaje, prolongada tardanza
en los pagos al cocontratante por parte de la Administracion; etc. Pero mientras
la rescision unilateral por culpa del cocontratante la dispone directamente la
Administracion Publica, cuando se trata de la rescision unilateral por culpa de
esta altima, dicha rescision debe ser pedida por el concontratante a la autoridad
jurisdiccional judicial competente»?.

b.  Segundo, invocando la jurisprudencia sentada por los tribunales venezolanos,
conforme a la cual

«...en el campo de accion de los contratos administrativos, y aunque no conste en
las clausulas de la convencion, la rescision de ellos, cuando asi lo demandan los
intereses generales y publicos, es una facultad que la Administracion no puede
enajenar ni renunciar; y, asi, conforme a lo decidid la Corte Federal y de
Casacidn, hoy extinguida, en sentencia de fecha 5 de diciembre de 1945, en esos
contratos administrativos, por cuanto en ellos va envuelto el interés general, el
particular contratista no puede oponer a la Administracion la regla inadimplenti
non est adimplendum»* (o, dicho en otras palabras, que cuando media un contrato
administrativo el particular que contrata con la Administracion en principio no
podria negarse a cumplir su obligacién contractual porque la otra incumpli6 la

Servizio, dirigida por PERICU, GIUSEPPE, ROMANO, ALBERTO y SPAGNUOLO VIGORITA, VINCENZO, Giuffre
Editore, Milan, p. 184.

28 MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III-A (Contratos Administrativos.
Teoria General), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pp. 404 y 405.

2 Accién Comercial v. Concejo Municipal del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta (Gaceta Forense, Op.
Cit., pp. 66y 67).
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suya).

2. ¢Qué decidio el Tribunal Arbitral? Pues bien, en el Laudo se concluyé con toda
claridad que «...el principio invocado por Venezuela no puede considerarse absoluto»,
no solo porque «...el estrangulamiento econdmico puede generalmente representar una
excepcion a dicho principio...», sino porque las partes del contrato pueden acordar
«...una clausula contractual en particular que [de manera expresa] contemple la
terminacion unilateral por razones importantes y especificas». En sintesis, el Tribunal
decidié la controversia con base en la letra de la Clausula 60(2) del Contrato de
Concesion, que disponia:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en este documento, en el caso de que no se cumpla
con alguna de las obligaciones adquiridas en este Contrato por EL MINISTERIO o a
través de él... LA CONCESIONARIA podra dar por terminado el presente Contrato
sin perjuicio del ejercicio de cualesquiera otros derechos y acciones que le
pudieran corresponder, en cuyo caso la Concesion quedara extinguida...».

Mas alla de la letra del Contrato, interesa aqui destacar nuevamente que el
Tribunal Arbitral dejé sentado que es principio bien establecido del Derecho
Internacional que un Estado no puede ampararse en su legislacién nacional con el
proposito de renegar de la obligacion contractual de recurrir al arbitraje, y que ademas
es ampliamente aceptada la practica de que la legislacion nacional aplicable en virtud
del acuerdo con respecto a la eleccion del Derecho aplicable puede ser corregida por el
Derecho Internacional de la misma manera que la aplicacion del Derecho del Estado
receptor si no hubiese acuerdo al respecto. Tomando en consideracién el Derecho
Administrativo Global el Tribunal desestim¢ la tesis venezolana, contraria a la expresa
disposicidon contractual, conforme a la cual el Derecho Administrativo Venezolano no
permitia la terminacion unilateral de los contratos administrativos, entendiendo que no
podia negarle validez a «...una disposicidn clasica en los contratos de largo plazo»
expresamente convenida por la partes contratantes (principio pacta sunt servanda). Esa
solucion encuentra su justificacion en los principios (fundamentales) del consentimiento
y la reciprocidad, sobre los cuales descansa el Derecho Internacional®.

% CRAWFORD, JAMES y OLLESON, SIMON, The Exception of Non-performance: Links between the Law of Treaties
and the Law of State Responsibility, en www Icil.cam.ac.uk/Media/ILCSR/exception.doc.
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VII. REFLEXION FINAL

A la luz del Fallo Autopista Concesionada de Venezuela, C.A. (Aucoven) v. Republica
de Venezuela, salta a vista que cualquier analisis del Derecho Administrativo venezolano
debe tomar en consideracion el innegable impacto sobre éste vienen ejerciendo
decisiones arbitrales como la comentada aqui y el Derecho Administrativo Global en
general.
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