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Elementos conﬁguraclores
de la justicia arbitral

por José Carlos Fernandez Rozas

1. FisoNoMiA JURISDICCIONAL O CONTRACTUAL
1.1. Poderes de los arbitros

En la vida diaria el mantenimiento de la paz social se dificulta
porque el avance tecnologico y el incremento del trafico de servicios y
negocios han producido un aumento en la conflictividad que, a su vez,
ha desbordado las estructuras que el Estado establece para solventarla
mediante el poder judicial. No son extrafias las referencias a la imposi-
bilidad del Estado para resolver litigios especificos', y la defensa del ar-
bitraje por su capacidad de ofrecer respuestas agiles frente a la dilacion
del 6rgano jurisdiccional®. El juicio de los arbitros se configura asi como
un complemento de la administracién de justicia ordinaria que en vez
de perjudicarla la favorece porque contribuye a descongestionarla’. La
carencia de recursos humanos, materiales y tecnologicos y la existencia
de graves problemas institucionales en la estructura judicial han tenido

la virtud de repercutir en el necesario auxilio al arbitraje, consustancial

1 Silva Silva, J.A. Arbitraje comercial internacional en México. 2. ed., México:

2001, p. 5.
2 Ramos Méndez, F. Medidas alternativas a la resolucion de conflictos en

el ambito patrimonial. En: Justicia, 1994, IV, p. 812.

3 Aunque centrado en la mediacion resulta de interés el estudio de Edwards,
H.T. Alternative Dispute Resolution: Panacea or Anathema? En: Harv. L.
Rev., vol. 99, 1986, pp. 668-684.
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para el desarrollo de este peculiar
sistema de arreglo de controver-
sias. Con el arbitraje el Estado
endosa su funcién jurisdiccional
y transmite las facultades reserva-
das a ciertos 6rganos especia-
lizados para conocer y resolver
asuntos en los cuales se dirimen
intereses que solo trascienden
para algunos particulares. Dicho
acto de delegacion, previsto en la
normativa estatal, genera aptitud
legal en favor de estos tultimos,
pudiendo elegir el procedimiento
y someterse a un arbitro con ob-
jeto de dirimir sus controversias.
Ello denota que esa parte de la
jurisdiccion correspondiente a los
tribunales del Estado es conferida
al arbitro, agotandose semejante
delegaciéon con el pronuncia-
miento de un laudo, y siendo de-
vuelta solo para obtener la ejecu-
cion ante la falta de cumplimiento

voluntario.

Por esta razén, el laudo
emitido vincula y obliga a las
partes como si hubieran litigado
ante un juez, puesto que una de
las funciones del Estado es la de
impartir justicia a los gobernados,
resultando irrelevante la forma
que adopte para cumplir con tal
postulado. Si el propio Estado

confiere a los arbitros atribuciones

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

y competencia para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, resulta
incuestionable que fueron insti-
tuidos con la finalidad de satis-
facer intereses de orden publico,
pero, no por ello, son de orden
publico los asuntos sometidos a su

conocimiento.

El arbitro no es ajeno a la
actividad jurisdiccional que co-
rresponde al Estado. En tanto que
las competencias del juez provie-
nen directamente de la ley, el ar-
bitro no ostenta una competencia
delegada de la autoridad publica
mas alla de la habilitacion general
que las leyes estatales proporcio-
nan a la institucién arbitral en
abstracto. El arbitro, esta limitado,
por la voluntad de las partes, a
un determinado asunto, y por la
ley, a un prefijado tipo de contro-
versias, por tanto no dispone de
poder de ejecucion y su funcién
es, esencialmente, discontinua
en el tiempo. Carece, al efecto,
de la nota de permanencia que
caracteriza a los miembros del po-
der judicial: el arbitro se nombra
para un caso concreto. Por tal
motivo las instituciones arbitrales
observan, o al menos deberian
desarrollar, una especial cautela
a la hora del nombramiento de

arbitros en el sentido de no crear
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una “profesionalizacién” de los

mismos®.

El arbitro es una persona
que actta en ejercicio de una
potestad de iuris dictio, pudiendo
las partes obtener a través de su
actuacion objetivos similares a los
que alcanzarian acudiendo a la
justicia estatal. Se erige el arbitro
en tal sentido, como una manifes-
tacién de la libertad de los ciuda-
danos y como expresion subjetiva
de la autonomia de la voluntad
respaldada por las constituciones.
La funcién de “equivalente juris-
diccional” que ostenta el arbitraje,
conduce a los distintos sistemas
juridicos a establecer, en la perso-
na de los arbitros, una serie de de-
rechos orientados a posibilitar el
desarrollo de esa funcién, como
se evidencia, por ejemplo, en la
jurisprudencia francesa donde
se considera que el arbitro es un
verdadero juez, que cumple una

mision jurisdiccional y que acce-

1563

de en virtud de su designacion al
estatuto de juezs. Pero, en contra-
partida, también se determinan
una serie de obligaciones con el
objetivo de amparar el derecho
de las partes a la tutela judicial
efectiva en el ejercicio de sus
derechos e intereses, prohibien-
do la indefensién®. Ante todo, el
ejercicio de dicha funcién puede
dar lugar a las correspondientes

responsabilidades.

La potestad de los arbitros,
a diferencia de la que es inhe-
rente a los jueces estatales, no es
permanente ni genérica, sino
que esta limitada a las cuestiones
comprometidas y a un tiempo
determinado, fijado por las partes
o, o en defecto de pacto expreso,
por la ley, durante el cual ha de
expedirse la decisién. Su funcion
estd circunscrita, pues, a un plazo
concreto que permita sustanciar
el procedimiento arbitral hasta

la emisién del laudo; de ahi que

4 Fernédndez Rozas, J.C. Le réle des juridictions étatiques devant I'arbitrage
commercial international. En: Recueil des Cours de I'’Académie de Droit
International de La Haye, t. 290, 2001, pp. 36-38. Disponible en: http://

eprints.ucm.es/6963/.

5 Fouchard, Ph. Le statut de I'arbitre dans la jurisprudence francaise. En:

Rev. arb., 1996, p. 327.

6 Henry, M. Do contrato do arbitro: o arbitro, um prestador de servicos. En:
Revista Brasileira de Arbitragem, n.° 6, 2005, pp. 65-73.
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pueda sostenerse dialécticamente
que se trata de una verdadera fun-
cién jurisdiccional, aunque efi-
mera’. Los arbitros quedan inves-
tidos transitoriamente de poder
para solucionar una controversia
a partir de la aceptacion del cargo
y hasta el fin del arbitraje; se pro-
duce a grandes rasgos un despla-
zamiento de la funcién jurisdic-
cional de los jueces y magistrados
hacia particulares nominados por

quienes son parte de un negocio

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

o relaciéon juridica determinada.
Habida cuenta de que el arbitraje
es libremente pactado resulta que,
en virtud del compromiso o de
la clausula compromisoria, hay
un traslado o desplazamiento de
la competencia del juez al arbi-
tro, en cada caso concreto. Este
caracter de transitoriedad ha sido
resaltado, con reiteracion, por
la jurisprudencia constitucional
colombiana®; como pusiera de
relieve la Sentencia C-294/95 de

7 Seraglini, Ch. En: Béguin, J. y Menjuncg, M. (Dirs.) Droit du commerce
international, Paris: Litec, 2005, pp. 839-840.

8 “No es concebible que el ejercicio de la jurisdiccion, como funcién estatal,
se desplace de manera permanente y general a los arbitros y conciliadores
(C.P., art. 113)" —Sentencia T-057 de la Corte Constitucional, Sala Tercera
de Revision, 20 de febrero de 1995—. “En el proceso arbitral, el arbitro
esta investido del poder de administrar justicia, habilitado para ello por
las partes, en forma transitoria, en el negocio sub-lite, sustrayéndolo de
la competencia de la jurisdicciéon ordinaria, por voluntad de las mismas
partes: son ellas quienes habilitan a los arbitros para fallar, en derecho o en
conciencia. Ademas, los arbitros administran justicia ‘en los términos que
determine la ley’, lo cual permite al legislador, v. gr., establecer las reglas
alas cuales debe someterse el proceso arbitral” —Sentencia C-431 de la
Corte Constitucional, 28 de septiembre de 1995—. “El arbitramento repre-
senta un mecanismo para impartir justicia, a través del cual igualmente se
hace efectiva la funcién publica del Estado en ese sentido, y claramente
consagrado por el ordenamiento juridico; es mas, dicho instituto goza de
autorizacion constitucional expresa, con determinadas caracteristicas,
en donde los arbitros quedan investidos transitoriamente, de la funcién
de administrar justicia, con los mismos deberes, poderes, facultades y
responsabilidades, en razén de haber quedado habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que senale
laley” —Sentencia C-242/1997 de la Corte Constitucional, Sala Plena, 20
de mayo de 1997—. “No es posible pensar que las atribuciones judiciales
que se confieren a particulares en calidad de arbitros, puedan ejercerse
de manera indefinida, pues de la naturaleza del arbitramento se deriva la
existencia de una jurisdicciéon meramente transitoria, limitada en el tiempo,
a la resolucion del conflicto especifico que las partes deciden llevar ante
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la Corte Constitucional de Colom-
bia, del 26 de junio de 1995:

“Los particulares solamente
pueden ser investidos de la fun-
ciéon de administrar justicia, en
calidad de conciliadores o en la
de arbitros, transitoriamente. Esta
transitoriedad es evidente no solo
por el texto mismo de la norma,
sino porque al ser las partes en
conflicto potencial o actual las
que habilitan a los arbitros, al
resolverse el conflicto desapare-
ce la razén de ser de la funcién
arbitral. La segunda, que son las
partes quienes habilitan a los ar-
bitros para fallar, en derecho o
en conciencia. Y una ultima, que

los arbitros administran justicia

165

‘en los términos que determine la
ley’. Esto permite al legislador, por
ejemplo, establecer las reglas a las
cuales debe someterse el proceso
arbitral. No existen otras limita-
ciones. Por ello, no es admisible
sostener que los asuntos que se
ventilan, o podrian ventilarse, en
el proceso de ejecucion, estan ex-

cluidos del proceso arbitral”.

La reflexion en torno a los
poderes de los arbitros esta vincu-
lada a la posicién que se adopte
en torno a la polémica —cierta-
mente estéril desde el punto de
vista de la practica arbitral®, pero
con importantes consecuencias
efectivas— acerca de la naturaleza

juridica de esta institucion'®. La

10

Cont. 8 el tribunal” (Sentencia C-06/01 de la Corte Constitucional, Sala Plena, 24

de enero del 2001).

Fernédndez Rozas, J.C. Arbitraje y Jurisdiccion: una interaccion necesaria
para la realizacion de la justicia. En: Derecho Privado y Constitucién, n.° 19,
2005, pp. 81-82. Disponible en: http://eprints.ucm.es/6573/; en la doctrina
de América Latina vid. Cantuarias Salaverry, F. y Aramburu Yzaga, M.D.
El arbitraje en el Peru. Desarrollo actual y perspectivas. Lima, 1994, pp.
42y ss.

La cuestion ha contado con un gran desarrollo en la doctrina francesa,
centrado en su propio sistema: Motulsky, H. La nature de I'arbitrage. En:
Ecrits, t. Il, Etudes et notes sur I'arbitrage. Paris: 1974, pp. 5y ss.; Oppetit,
B. Sur le concept d‘arbitrage. En: Etudes offertes a Berthold Goldman.
Paris: 1982, pp. 229-239; Jorrosson, Ch. La notion d‘arbitrage. Paris:
1987, pp. 101-110; Kassis, A. Problemes de base de 'arbitrage en droit
comparé et en droit international, t. |, Paris: 1987, pp. 27-130. Para una
vision de la polémica en América Latina, vid. Ledesma, A.E. Eficacia del
laudo arbitral. En: El arbitraje en el Derecho latinoamericano y espafol.
Liber Amicorum en homenaje a Ludwick Kos Rabcewicz Zubkowski. Lima:
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discordia cada vez tiene menor
interés, pudiendo solventarse
con la consideraciéon del arbi-
traje como contractual en su
origen y procesal en sus efec-

tos'';

como “contrato procesal”'’;
como “desarrollo procesal del
principio negocial de la autono-
mia de la voluntad que, aun en

el supuesto de su operatividad

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

obligatoria, sigue rehuyendo y ex-

”13. como

trafiando la jurisdiccion
“processo privado di giustizia’*;
como “la institucién de una jus-
ticia privada en virtud de la cual

los litigios se sustraen a las juris-
15.

>

dicciones de Derecho comtn”
o simplemente como que “el
arbitraje es arbitraje y esta es su

naturaleza’'®.

Cont. 10 1989, pp. 99-114, esp. pp. 100-103; Munoz Esquivel, O. Naturaleza juridica

"

12

13

14

15

16

de la funcion de los arbitros. En: Revista Latinoamericana de Mediacion y
Arbitraje, vol. Il, 2002, n.° 2, pp. 10-13; Gonzélez de Cossio, F. Naturaleza
juridica del arbitraje. Reflexiones sobre aplicaciones practicas del debate,
en particular sobre su utilidad en México. En: luris Tantum. Revista de la
Facultad de Derecho —Universidad Anahuac—, n.° 16, 2005, pp. 103-113.

Bercovitz Rodriguez—Cano, R. Art. 7. En: Comentarios a la Ley de Arbitraje,
Madrid: 1999, p. 18.

Vid. Fernandez Ballesteros, M.A. et al. Derecho procesal practico, t. VIII,
2.2 ed., Madrid: 1995, p. 762; Bernardo San José, A. Arbitraje y jurisdiccion.
Incompatibilidad y vias de exclusion. Granada: 2002, pp. 8-17. “Existen al-
gunos precedentes de la practica arbitral al respecto, como la decisién de 7
de mayo de 1963 n.° A 105/61 del Tribunal de Arbitraje administrado por la
Cémara Polaca de Comercio Exterior, segun la cual la clausula compromiso-
ria, incluso aunque figure como clausula de un contrato de Derecho material,
es un contrato judicial y, en consecuencia posee un caracter auténomo
especial, distinto de las otras clausulas del contrato”, Journ. dr. int., 1970,
p. 405. En América Latina vid. Santos Belandro, R. Seis lecciones sobre el
arbitraje privado (interno e internacional). Montevideo: 2002, p. 53.

Lorca Navarrete, A. M.? La naturaleza juridica del arbitraje. En: Revista
Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién, 2006.

Fazzalari, E. Ancora in tema di svolgimento del processo arbitrale. En: Riv.
arb., vol. X1V, 2004, pp. 661-670.

Robert, J. L'arbitrage, droit interne et droit international privé, 6.% ed., Paris:
1993, p. 3.

Barona Vilar, S. Introduccién. En: Barona Vilar, S. (coord.) Comentarios a la Ley
de arbitraje —Ley 60/2003, de 23 de diciembre—. Madrid: 2004, pp. 58-59.
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Es frecuente presentar al
arbitraje como un transito de la
solucion judicial del litigio a la
contractual; un subrogado, un
sustitutivo de la jurisdiccion, un
procedimiento para-judicial, en
el cual el Estado se encuentra in-
teresado, no solo en proteger, sino
también en ejercer control sobre
su curso, y sobre el laudo, con que
se pronuncia. Lo que se sustituye
por los particulares es una de-
cision formalmente idéntica a la
sentencia, pero con la diferencia
de que su funcién es privada, no
publica, pues carece de los po-
deres jurisdiccionales. Todo ello
es la consecuencia del respeto al
interés privado que gravita con
frecuencia en el espiritu del pro-
ceso civil”. A modo de sintesis,
puede afirmarse que arbitraje y
jurisdiccién no son comparti-
mentos estancos y que el recuso
a la segunda instancia es muchas
veces esencial para el buen fun-
cionamiento de la institucién ar-
bitral; ahora bien, esa dependen-

cia funcional no es suficiente en

167

modo alguno para vincular dicha
instituciéon de manera exclusiva a

la jurisdiccion estatal®®.

1.2. Inexistencia de
funciones jurisdiccionales

delegadas

Al tiempo que el Estado
confiere un amplisimo margen de
libertad para el funcionamiento
del arbitraje, impone unas exi-
gencias para asegurar minimas
garantias a los particulares que
eligen esta via, en el sentido de es-
tar amparados por los principios
de igualdad, audiencia y contra-
diccion. Conforme a la tesis apun-
tada, el Estado delegaria en los
particulares su facultad de juzgar
y precisamente de esa delegacion
estatal surge la fuerza juridica del

laudo.

Sin embargo, un plantea-
miento asi propuesto debe ser
suficientemente matizado pues
parte de la suposicion de que el

arbitraje implica la existencia de

17 Cfr. Fenochietto, C.E. y Arazi, R. Cédigo procesal civil y comercial, co-
mentado y concordado, t. lll, Buenos Aires: 1986, pp. 500-501; vid., asi
mismo, sentencia Camara Nacional Civily Comercial Fed., Sala 3.2, 26 de
mayo de 1994 —Mollo, V.E. v. Y.P.F. y otro—.

18 Artuch Iriberri, E. El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional.

Madrid: 1997, pp. 47-48.
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una funciéon jurisdiccional dele-
gada, lo que desconoce que las
facultades fundamentales y exclu-
sivas del Estado no pueden tener
tal caracter; no es dable, en efecto,
una divisiéon entre jurisdiccién
publica y privada. La fuerza del
laudo no surge entonces de una
delegacion estatal, sino de una fa-
cultad que proviene directamente
de la ley y que emana, sin mas,
de la autonomia de la voluntad
de las partes, que constituye la
esencia y el fundamento de la
institucion arbitral. Dicha auto-
nomia de la voluntad adquiere
un papel protagénico y solo debe
ceder ante ciertos preceptos de
caracter imperativo o de obligada
observancia por las partes conten-
dientes, preceptos que cada vez
son de menos relevancia y mas
reducidos, como se evidencia, por
ejemplo, de la Ley de Arbitraje de
Espania de 2003. La hegemonia
de las partes en el procedimiento
arbitral alcanza incluso para que
puedan consentir determinadas

infracciones en el desarrollo del

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

mismo, siempre que afecten sélo

aspectos de libre disposicion.

2. PERVIVENCIA DE LA POSICION
JURISDICCIONAL DEL ARBITRAJE EN
AmERrIicA LATINAY

Al margen de los enfoques
de circulos juridicos que han que-
rido consolidar, a lo largo de los
afos, que su respectivo territorio
nacional constituya una confor-
table sede de los arbitrajes inter-
nacionales’, en la mayoria de los
Estados, a pesar de haber incorpo-
rado reglamentaciones favorables
a la institucion, el panorama atn
ofrece rasgos de singulares por su
disimilitud. Dichos rasgos pueden

sintetizarse como sigue.

En primer lugar, existe una
notable indeterminacién de los
contenidos imperativos y disposi-
tivos de las leyes de arbitraje que
ejerce efectos nocivos en la efica-
cia final del proceso; en segundo
término, se observa una evidente
desconexién entre las normas de

contenido procesal-judicial con

19 Vid. un desarrollo de esta cuestién en: Fernandez Rozas, J.C. Tratado de
arbitraje comercial internacional en América Latina. Madrid: 2008, pp. 96

y SS.

20 Verdera, E. y Tuells. La eleccion del lugar y el idioma en el procedimiento
arbitral. En: Revista de la Corte Espafola de Arbitraje, vol. XI, 1995, pp.

35-57.
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la institucién que regulan y, por
ultimo, permanece el cardcter
incompleto e inadecuado de las
normas frente a la realidad del ar-

bitraje comercial internacional.

Es por ello que el arbitra-
je, en los diversos sistemas que
buscan favorecerlo, no consti-
tuye un método seguro y eficaz
de resolucion de controversias
comerciales, sino una auténtica
sucesion de controles y obstacu-
los que, en tltima instancia, han
terminado con la rapidez y con la
efectividad que es inherente a la
institucion arbitral; predomina en
todos ellos, el riesgo de ineficacia
del convenio arbitral, la inaplica-
cién de textos convencionales y
la intervencién del control de las

jurisdicciones nacionales’'.

Estas condiciones estan ori-

ginadas en un ambiente, tanto

1589

legislativo como judicial, de des-
confianza hacia la institucion que,
como aconteci6 en Espafia con la
Ley de Arbitraje de 2003, se han
pretendido desterrar”. Esa actitud
esta en trance de extincion en
los tribunales de justicia, como
apuntan los mas recientes prece-
dentes de la jurisprudencia espa-
nola?®, mucho mas favorable a la
institucion arbitral, si se examina
globalmente, que de acuerdo con
comentarios sesgados emitidos
respecto de decisiones especificas
que son excepcion a la regla. De-
tras de esta reticencia, en curso
de desaparicién, subyace ela con-
sideracion del arbitraje como una
institucion intrusa en el ambito

jurisdiccional.

Ello ha contrastado con dos
propositos fundamentales, que se
suelen afirmar de modo rotundo

pero que pocas veces se cumplen:

21 Estos tres vectores son los utilizados como definitorios de las tendencias
legislativas modernizadoras del arbitraje, en: Fouchard, P.; Gaillard, E. y
Goldman, B. Traité de I'arbitrage commercial international. Paris: 1996,

pp. 111-112.

22 Dentro de la abundante bibliografia sobre la Ley 60/2003 vid., por todos,
Verdera, E.y Tuells. La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje entre
la tradicion y la innovacion. Real Academia de Jurisprudenciay legislacion,

Madrid, 2005, pp. 59y ss.

23 Vid. la crénica de jurisprudencia espafnola que se contiene en: Arbitraje.
Revista de arbitraje comercial y de inversiones, a partir de suvol. |, n.° 1,

2008.
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la potenciacion del arbitraje, par-
ticularmente en materias mercan-
tiles, donde demuestra su utilidad
como alternativa eficaz al proce-
dimiento judicial, y la asimilacién
de que el arbitraje no es una téc-
nica que trata de quitar poder a la
jurisdiccion del Estado, sino que
es una alternativaesta. En defini-
tiva, se opone aquella actitud a la
idea de que la colaboracién entre
el juez y el arbitro no pretende
otra cosa que dotar de mayor efi-
cacia a la solucion de las contro-
versias de indole patrimonial que
son inherentes a las exigencias del

comercio internacional®*.

Si los arbitros poseen la
responsabilidad de resolver una
controversia en justicia, los jueces
deben prestar su apoyo contro-
lando esta decision y dotandola
de potestad ejecutiva. No debe
existir, pues, confrontacién ni
superposicion de ambitos, sino
ejercicio de los mismos derechos,
dentro de un sistema de garantias
constitucionales. Es este el sentido

con el que debe interpretarse la

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

compatibilidad técnica entre am-

bas instituciones?®.

No obstante los modelos
tradicionales atin subsisten en la
jurisprudencia y en la doctrina
de los paises, y cualquier posi-
cién que se adopte debe tener en
cuenta tanto los rasgos esenciales
del sistema juridico en particular
como la configuraciéon que en
dicho Estado exista acerca del ar-
bitraje, sobre todo a partir de un

punto de vista constitucional.

Por ejemplo, en Argenti-
na persiste un cierto debate a lo
hora de determinar si los arbi-
tros ejercen o no jurisdiccion,
especialmente luego de que el
Procurador General ante la Corte
Suprema de Justicia, Nicolas Ma-
tienzo, sostuviera que el arbitraje
tiene naturaleza contractual. Sin
embargo, la posiciéon mayoritaria
de la doctrina y la jurisprudencia
argentina se ha inclinado radical-
mente en contrario. La naturaleza
jurisdiccional del arbitraje ha sido

reconocida por la Corte Suprema

24 Fernandez Rozas, J.C. La colaboracion entre jueces y arbitros como
presupuesto de una cultura arbitral. En: Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, n.° 15, 2004, pp. 17-49.

25  Ibid., p. 24.
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de ese pais a partir del siglo XIX,
y ha sido reiterada en los casos
en que ha dirimido conflictos de
competencia entre la justicia judi-
cial y la arbitral. Baste recordar el
voto del Dr. A.C. Belluscio —en la
sentencia de la Corte Suprema de
la Nacion de 31 de mayo de 1999,
Rocca, J.C. v. Consultara, S.A—
cuando afirmé que: “Aun cuando
el arbitraje sea un procedimiento
de solucion de controversias de
origen contractual, es jurisdic-
cional por su funcién y por la
especial eficacia que el Derecho
otorga a sus efectos, por lo que las
tareas que realizan los arbitros no
guardan relacién con las ejercidas
por abogados y procuradores que
defienden los intereses individua-

les de las partes™.

Para el caso argentino, lo

relevante, entonces, es el someti-

161

miento, por obra de la autonomia
de la voluntad de las partes, a una
jurisdiccion, es decir, a un poder
para decir el Derecho . Tal some-
timiento entrafa idénticos efectos
atribuibles a las resoluciones de
la jurisdiccién estatal. El poder
exclusivo de asegurar coactiva-
mente el Derecho se extiende a la
funcién arbitral, esto es, el poder
de resolver una controversia’®,
sin siuiera exigir una homologa-
cién judicial como acontece, en
cambio, en otras legislaciones®.
El rechazo de las teorias contrac-
tualistas basadas en la carencia
de imperium por parte de los ar-
bitros, se sustenta en que estos
poseen atribuciones para decidir
toda cuestioén entre partes, con
excepcion de las que no pueden
ser objeto de transaccién; reposa
también en que el laudo arbitral

participa de la obligatoriedad que

26 Desde el punto de vista exegético, se suele acudir a la interpretacion
de las disposiciones del CPCCN cuando se refieren a la prérroga de la
competencia a favor de arbitros en asuntos internacionales (art. 1.°), asi
como el sometimiento de cuestiones a la decisiéon “de jueces arbitros”
(art. 736) y especialmente cuando equipara las sentencias (laudos) arbi-
trales a las judiciales. No debe olvidarse que el articulo 499 CPCCN dice:
“Resoluciones ejecutables. Consentida o ejecutoriada la sentencia de un
tribunal judicial o arbitral y vencido el plazo fijado para su cumplimiento,

se procedera a ejecutarla...”.

27 Cfr. Palacio, L.E. Derecho procesal civil, 2.2 ed., 5.7 reimpr., t. |, Buenos
Aires: 1991, pp. 329 y 330; en la misma orientacion, Caivano, R. Arbitraje:
su eficacia como sistema alternativo de solucion de conflictos, 2.2 ed.,

Buenos Aires: 2000, pp. 96 y ss.
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caracteriza al acto de autoridad; y
que esa obligatoriedad en modo
alguno puede asimilarse a la que
también reviste el negocio juridi-
co, pues aquel no es emitido por
los arbitros en calidad de partes,
sino en calidad de terceros a
quienes el ordenamiento juridico
otorga, dadas ciertas condiciones,
la posibilidad de asumir la fun-
cién publica consistente en diri-

mir un conflicto.

Asi mismo, a partir de una
posicién jurisdiccionalista se en-
tiende que el arbitro tiene la mi-
sién de juzgar y por esa razén su
decisién, el laudo arbitral, queda
asimilado a una sentencia y, en
tal virtud, puede ser objeto de un
recurso ante la jurisdiccion ordi-
naria”®, pues su actividad dimana

de esta tltima o implica una dero-

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

gacion de la jurisdiccion®. Segun
esta corriente el arbitraje es juris-
diccional, no por la funciéon que
desarrollan los arbitros, que no es
jurisdiccional en sentido técnico-
politico, sino por la especial efi-
cacia que el derecho otorga a los
efectos del arbitraje, efectos que
emergen del derecho contractual
o privado y se tornan en procesa-
les, al otorgarles la propia ley, la
tutela juridica que concede a las
sentencias judiciales, no obstante
diferenciarse de ellas®. No puede
ignorarse que durante muchos
afios ha dominado la teoria defen-
sora de la naturaleza jurisdiccio-
nal del arbitraje y tal posicién se
ha justificado frecuentemente en
lo dispuesto en el Protocolo y en
el Convenio de Ginebra de 1923
y 1927 a partir, sobre todo, de la

imposibilidad de admitir senten-

28 Loquin, E. Les pouvoirs des arbitres internationaux a la loumiere de
I"évolution récente du droit de I'arbitrage international. En: Journ. dr. int., t.
110, 1983, pp. 294-295. De defensa de esta posicién en Espana se puede
encontrar muy bien sistematizada en: Cordén Moreno, F. E/ arbitraje de
Derecho privado. Estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre
de arbitraje. Cizur Menor (Navarrra): 2005, pp. y 39 ss.

29 Para M.G. Monroy Cabra, "“El arbitraje contiene una derogacién de juris-
diccion hecha por particulares para que sus litigios se tramiten ante los
tribunales arbitrales establecidos en la forma determinada por la ley de
cada Estado” —cfr. Arbitraje comercial nacional e internacional, Bogota:

1998, p. 23—.

30 Vid. Martinez de Castro, L. La cldusula compromisoria en el arbitraje civil,

Madrid: 1984, p. 25.
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cias arbitrales no originarias de
una sede estatal, esto es, de carac-

ter supranacional.

La jurisprudencia colom-
biana es sumamente expresiva al
respecto, como muestra la Senten-
cia 2227 de la Corte Suprema de
Justicia de 21 de marzo de 1991%
que, refiriéndose a un supuesto de

arbitraje interno, afirmé que:

“Un tribunal de arbitra-
mento, sin duda alguna, profiere
primordialmente actos jurisdic-
cionales. En efecto, como se sabe,
el arbitramento es un sistema de
solucién de conflictos regulado
entre nosotros para los campos
civil y mercantil por el Decreto
2279 de 1989 y que consiste, en
términos generales, en que las
personas que tengan una diferen-
cia de tal indole, pactan someterla
a la decisién de uno o varios par-
ticulares nombrados por los mis-
mos interesados directamente o
por un tercero al que se le defiere
este cometido. Los arbitros obran
en forma similar a cualquier juez,
ya que mediante un procedimien-
to prestablecido deben comprobar
los hechos planteados por las

partes, valorar las pruebas apor-
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tadas y extraer de este acervo una
consecuencia definitoria conden-
sada en un proveido que, formal
y materialmente, es revestido de
las caracteristicas de verdadera
sentencia, pues se trata de un
acto de declaracion de certeza del

Derecho.

]

Por otra parte, reparase
en que la existencia de un pacto
arbitral sustrae o excluye el ne-
gocio sub lite de la competencia
de la jurisdiccion ordinaria, sus-
tituyéndola; y en que la actuacién
de estos organismos viene total-
mente rituada por la ley y se halla
de todos modos en conexién con
la rama judicial o jurisdiccional,
la que en ocasiones es llamada
a intervenir en el desarrollo del
proceso arbitral, como se puntua-

liz6 a proposito de los recursos

[.]

Por ultimo, la naturaleza
jurisdiccional del papel de los
arbitros se plasma en que aun
cuando puedan ser escogidos
por los contendores, no obran en
nombre de estos, no ostentan pro-

piamente su representacion, sino

31 Vid. nota de Mantilla Serrano, F. En: Rev. arb., 1991, n.° 4, pp. 723 y ss.
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que pronuncian sus decisiones
como sujetos independientes de la
voluntad de unos y otros, ope legis
al decir del renombrado tratadista
Fernando Mantilla Serrano; tanto,
que el litigante que resulte afecta-
do por el fallo arbitral no puede
exigir ningtn _
tipo de respon-
sabilidad al ar-
bitro porque se
hubiere mostra-
do en contra de
sus personales

intereses. Este

caracter viene

acentuado por el hecho de que
el mismo Decreto 2279 de 1989,
recogiendo la interpretacion
ya generalizada, dispone que
aunque es posible que los arbi-
tros sean designados de comun
acuerdo por las partes, no lo es
que cada una nombre un arbitro

9

—art. 9°0—".

La jurisprudencia de Costa
Rica ha abundado también en este
planteamiento como se refleja en
la Sentencia de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de
Justicia, de 22 de noviembre del
2000 —Agencia Arias Hermanos,
S.A. v. Productos Roche Interame-

ricana, S A—:

Las concepciones mas
modernas consideran
al arbitraje como
un auténtico medio
jurisdiccional de

solucion de conflictos

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

“... la naturaleza del arbi-
traje es jurisdiccional, puesto que
es un proceso que emana directa-
mente de la Constitucion Politica,
como un medio idéneo y alterno
para que las personas terminen
sus diferencias patrimoniales, cu-
yas decisiones
finales tienen
las caracteris-
ticas y la mis-
ma fuerza de
la cosa juzgada
material, puesto

que los laudos

son obligatorios
para las partes y ejecutorios por
los medios procesales comunes e

imperativos”.

Por citar un razonamiento
mas, puede observarse que una
posicion similar se desprende
de una resolucion del Pleno de
la Corte Suprema de Justicia de
Panama del 29 de octubre de
1992 —C. Fernie & Co., S.A. v.
Universal Compaiiia de Seguros
y Reaseguros, S.A.—, que al refe-
rirse a la institucion del arbitraje

senalo:

“Por lo que respecta al arbi-
traje, es importante dejar estable-
cido que el mismo es un meca-

nismo ideado con la finalidad de
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resolver conflictos entre sujetos de
Derecho, sean entes de Derecho
publico o personas juridicas de
Derecho privado, que sin recurrir
a las autoridades jurisdiccionales
establecidas por el Estado conce-
den a un tercero, unipersonal o
pluripersonal, la facultad de deci-
dir sobre una cuestién de interés

para ambas partes.

La doctrina privatista en-
tiende que el arbitraje supone
la existencia de un problema de
Derecho material, mientras que
las concepciones mas modernas
consideran al arbitraje como un
auténtico medio jurisdiccional
de solucién de conflictos, pues
le conceden caracter de auténtico

proceso regulado por el Estado.

Aunque arbitros y arbi-
tradores no ostentan la misma
potestad jurisdiccional que la Ley
otorga a Jueces y Magistrados, si
tienen facultad legal para deci-
dir una cuestiéon sometida a su
consideracion y ello implica, en
alguna medida, ejercer la juris-
diccién que por autorizaciéon de
la Ley los sujetos que recurren al
arbitraje le reconocen a arbitros y
arbitradores en el caso particular
que los enfrenta como sujetos de

derechos”.
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Se anade a lo anterior lo
que se indica en la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de
Panama, Sala Cuarta de Negocios
Generales, de 8 de noviembre
de 2000 —Inmobiliaria Sucasa,
S.A. v. Cryogas de Centroamérica,
SA—:

“El arbitraje es un proceso
en nuestro pais autorizado en la
ley y reglamentado por esta, en lo
que se establecen las normas res-
pectivas, y como el derecho pro-
cesal es de orden ptblico, es claro
el tramite legal que debe seguirse
rigurosamente so pena de nuli-
dad, porque las partes no pueden
disponer libremente sobre el pro-
cedimiento. La designacion del
arbitro mediante el acuerdo entre
las partes constituye en si una
ampliacion de las funciones del
Estado; los arbitros, no obstante a
pesar de ser particulares, quedan
revestidos de jurisdiccion, porque
la ley ha concedido a las partes la
potestad de trasladarles una parte
de la soberania del Estado mien-
tras dure el desempeno de sus
funciones, a efecto que puedan

resolver la disputa”.

Y reiterando esta idea la
sentencia de la misma Sala, de 14
de febrero de 2005 —Greenhow
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Associates Ltd. . Refineria Pana-

ma, S.A.— afirmé que:

“... los arbitros se configu-
ran en jueces de pleno derecho y
sus decisiones tienen fuerza coer-
citiva frente al resto de la comu-
nidad judicial y administrativa,
dandole a las partes mayor segu-
ridad de que sus pretensiones, re-
conocidas en los laudos arbitrales
seran respetadas. Esta seguridad
juridica promovera en la sociedad
la busqueda de mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos
que redundara en beneficio de to-
dos; una justicia mas rapida y ex-
pedita; un descongestionamiento
del sistema de administraciéon de
justicia ordinaria; y, una amplia-
cion en la posibilidad del acceso

a la justicia.

Las construcciones en pro
de la indole jurisdiccional del
arbitraje tienen, incluso, respaldo
legal. Precisamente, el art. 785
CPC de Paraguay al establecer
las facultades que incumben al
tribunal arbitral dispone que de
conformidad con el art. 2.°, parra-
fo 9 de la Ley 879, Cédigo de Or-

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

ganizacion Judicial, “constituido
el tribunal, quedara investido de

potestad jurisdiccional”.

Los textos transcritos mues-
tran que todavia no se ha descar-
tado en muchos sistemas juridicos
la mencionada teoria jurisdiccio-

nal del arbitraje.

Esta teoria, en lo que se
refiere al arbitraje interno, es ad-
mitida en Chile sin reservas por
la doctrina reconociendo expre-
samente que se trata de un rasgo
distintivo del sistema chileno en
el derecho comparado®’. Baste
comprobar que el articulo 222
del Cédigo Organico de Tribuna-
les —COT— define a los arbitros
como “los jueces nombrados por
las partes, o por la autoridad judi-
cial en subsidio, para la resolucién
de un asunto litigioso”; del citado
precepto y de las restantes dis-]
posiciones contenidas en el COT,
—especificamente el articulo
5. que menciona a los tribuna-
les arbitrales como parte de su
clasificaciéon del poder judicial y
la administracién de justicia en

general— y las del Codigo de

32 Cfr. Romero Seguel, A. Panorama general de la justicia arbitral en Chile.
En: Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, t. XI, 1999, n.° 3, p.

484.
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Procedimiento Civil —CPC—, se
estima que los “jueces arbitros”
desempefian una funcion de perfil
publico, ejerciendo una auténtica
funcién jurisdiccional. Con otras
palabras, una vez que el arbitro
comienza a desarrollar su come-
tido sus actos son propios de un
juez o, lo que es lo mismo, cons-
tituyen ejercicio de la potestad
publica jurisdiccional. Se produce
asi una suerte de equivalencia en-
tre los jueces ordinarios y los jue-
ces arbitros y, por tal motivo, sal-
vo ciertas calificadas excepciones,
los asuntos de competencia de los
jueces ordinarios pueden ser so-
metidos por voluntad de las par-
tes, o por la autoridad judicial en
subsidio, al conocimiento de los
jueces arbitros®. Y a estos argu-
mentos se ailade que la regulacién
del arbitraje interno se recoge en
el titulo IX del COT, texto al cual
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se remite el articulo 74 —actual
76— de la Constitucion Politica
y, ademas, el proceso arbitral tie-
ne especial reglamentacion en el
CPC —titulo VIII, libro III, arts.
628 y ss.—*. Asimilado esto, si el
arbitraje como institucion juridica
deriva directamente de la ley, esta
ultima confiere un poder jurisdic-
cional a ciertas personas privadas
de ejercer el oficio de juzgar liti-
gios®; comporta, pues, el ejerci-
cio de una jurisdiccién andloga
a la que ejercen los tribunales
ordinarios de justicia. Tal ha sido
el criterio sustentado por la Corte
de Apelaciones de Santiago en
distintas decisiones. En concreto,
la Sentencia de 30 de noviembre
de 1983 —De Bonis, Domingo .
Zugadi, M* Nieves— afirmo tajan-
temente que “El poder que tienen
los jueces arbitros para juzgar un

determinado litigio no deriva de

33 Aylwin, P. El Juicio Arbitral, 5.2 ed., Santiago: 2005, p. 49; Eyzaguirre
Echeverria, R. El arbitraje comercial en la legislacion chilena y su regulacion
internacional. Santiago: 1981, p. 17.

34 Cfr. Pereira Anabalodn, H. Curso de Derecho Procesal. Derecho Procesal
Organico, t. 1, 2.2 ed., Santiago: 1996, p. 243. Vid., asi mismo, Aravena
Arredondo, L. Naturaleza juridica del arbitraje, Santiago: 1969, pp. 25 y
ss.; Romero Seguel, A. “Nociones generales sobre la justicia arbitral”.
En: Revista Chilena de Derecho. Pontificia Universidad Catoélica de Chile,
vol. 26, n.° 2, 1999, pp. 405-430; Picand Albdnico, E. Arbitraje comercial
internacional, t. |, Santiago: 2005, pp. 45-49.

35 Cfr. Aylwin, P., ob. cit., pp. 45y ss.
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las partes que a ellos se someten,
pues son estas incapaces de conce-
derlo. La cualidad de jueces de los
arbitros emana de la ley”; y en esta
linea de declaraciones categoricas
la sentencia de 29 de agosto de
1986 —Urrutia . De La Maza—

mantuvo que:

“Los arbitros estan encar-
gados de administrar justicia y
desempenan, por consiguiente,
una funcion publica, toda vez que
la jurisdiccion es atributo exclusivo
del Estado y solo los érganos por €1
autorizados pueden ejercerla. Los
arbitros derivan su jurisdiccion
de la propia ley, que se les otorga
con el cardcter de extraordinaria,
de consiguiente, no es dable soste-
ner que un tribunal arbitral tenga
el cardcter de comision especial.
La tarea del arbitro arbitrador o
amigable componedor no es la de
avenir a los contendientes, sino

que debe juzgarlos”.

Posteriormente, la senten-
cia de 25 de julio de 1995 —Car-
ter Holt Harvey v. Inversiones

Socoroma—:

“La existencia de la clausula
compromisoria, mientras esté vi-
gente somete a los pactantes a la
jurisdiccion arbitral y los sustrae
de la justicia ordinaria para litigar

sobre las materias a que ella se

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

refiere, circunstancia esta que los
obliga, pues constituye ley para
los contratantes. Acordado el com-
promiso, designado e instalado
legalmente el rbitro que resolvera
los asuntos que se han previsto,
este adquiere el caracter de juez
para conocer y decidir materias
propias del litigio quedando, des-
de ese momento, sometido a las
instancias superiores de revisiéon
y a la superintendencia correc-
cional y econémica de la Excma.
Corte Suprema. El que carezca de
imperio para hacer cumplir direc-
tamente en forma compulsiva sus
resoluciones no le resta el antes
referido cardcter de juez y, en tales
circunstancias, al igual como ocu-
rre con los tribunales ordinarios
de justicia que pueden y deben co-
nocer asuntos que dicen relacién
con su propia competencia, su
jurisdiccién o sus inhabilidades,
al no existir norma que sustraiga
expresamente dichas materias del
conocimiento de los tribunales ar-
bitrales, no se divisa razén alguna
para que estos puedan declarar su
falta de jurisdiccion o de compe-

tencia’.

Esta claridad contrasta con
el planteamiento del tema en Pert,
en donde resulta altamente con-

trovertido, pues, tras la lectura del
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articulo 233.1° de la Constituciéon
de 1979 vy, posteriormente, del
articulo 139.1° de la vigente, se ha
afirmado con rotundidad por parte
de ilustres miembros del poder
judicial la “jurisdiccionalizacién”
y ello ha sido secundado, curio-
samente, por conspicuos sectores
dedicados a la practica arbitral
llegandose a postular, por ejemplo,
la presencia de una “administra-
cién arbitral de justicia”, lo que ha
sido objeto de certeras criticas por
tratarse de una linea argumental
puramente exegética del precepto
constitucional. Como pusiera de
relieve Fernando Cantuarias Sa-
laverry, la sentencia del Tribunal
Constitucional, de 28 de febrero
de 2006:

“Es justamente, la natu-
raleza propia de la jurisdiccién
arbitral y las caracteristicas que
la definen, las cuales permiten
concluir (...) que no se trata del
ejercicio de un poder sujeto ex-
clusivamente al Derecho privado,
sino que forma parte esencial del
orden puiblico constitucional.

La facultad de los arbitros
para resolver un conflicto de in-
tereses no se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de las
partes del conflicto, prevista en

el art. 2.°2 inciso 24 literal a de
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la Constitucién, sino que tiene
su origen y, en consecuencia, su
limite, en el art. 139 de la propia

Constitucion.

De alli que el proceso ar-
bitral tiene una doble dimensién
pues, aunque es fundamental-
mente subjetivo ya que su fin es
proteger los intereses de las par-
tes, también tiene una dimension
objetiva, definida por el respeto
a la supremacia normativa de la
Constitucion, dispuesta por el
art. 51° de la Carta Magna; am-
bas dimensiones, —subjetiva y
objetiva— son interdependientes
y es necesario modularlas en la
norma legal y/o jurisprudencia.
Tension en la cual el arbitro o tri-
bunal arbitral aparece en primera
instancia como un componedor
jurisdiccional, sujeto, en conse-
cuencia, a la jurisprudencia cons-

titucional (...).

Asi, la jurisdiccion arbitral,
que se configura con la instalacién
de un tribunal arbitral en virtud
de la expresion de la voluntad de
los contratantes expresada en el
convenio arbitral, no se agota con
las clausulas contractuales ni con
lo establecido por la Ley General
de Arbitraje, sino que se convier-
te en sede jurisdiccional consti-

tucionalmente consagrada, con
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plenos derechos de autonomia y
obligada a respetar los derechos
fundamentales. Todo ello hace
necesario que este Tribunal efectte
una lectura iuspublicista de esta
jurisdiccion, para comprender su
caracter privado; ya que, de lo
contrario, se podrian desdibujar

sus contornos constitucionales”.

De conformidad con tales
planteamientos el arbitraje no
puede constituir una expresion de
la jurisdiccion, pues, salvo que el
concepto se utilice en sentido lato,
su configuracién contiene intrin-
secamente una renuncia a esta y,
ademas, porque el arbitro es inca-
paz de desarrollar funciones de ca-
racter publico; si asi fuera, se que-
braria el principio fundamental de
la unidad de la jurisdiccion y hasta
donde se sabe en ninguna parte del

mundo se postula ello*. Por este

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

motivo en 2002 la Comision de
estudio de las bases de la reforma
constitucional en el Peru entendid
que debia eliminarse “... la referen-
cia a una jurisdiccion arbitral ya
que técnicamente es inadecuada.
Ello no descarta la conveniencia
de un reconocimiento constitu-
cional expreso de los diferentes
medios alternativos de resolucién
de conflictos: arbitraje, negocia-
cién y conciliaciéon™’. Segtn esta
concepcién nada tiene que ver un
medio alternativo de solucién de
controversias, como es el arbitraje,
con las funciones encomenda-

das a la justicia ordinaria®®.

Algo similar ocurre en Ve-
nezuela, sobre todo a partir de la
consideracion de los textos legales
anteriores a la Ley de Arbitraje de
1998* y con apoy6 en algunas

decisiones como la sentencia de

36 Monroy Palacios, J. Arbitraje, jurisdiccion y proceso. En: Arbitration on
Line, Boletin Juridico, afo IV, n.° 7, julio, 2006.

37 www.congreso.gob.pe/comisiones/2002/debate_constitucional/bases.

htm.

38 Cfr. Abanto Torres, J.D. El arbitraje en las sentencias del Tribunal Consti-
tucional y la procedencia del amparo contra laudos arbitrales. En: Revista
Peruana de Arbitraje, n.° 3, 2006, p. 142.

39 Gabaldén, F. El arbitraje en el Cédigo de Procedimiento Civil. Caracas:
1987, pp. 37 y ss. y, congratulandose de ello, Rengel Romberg, A. Na-
turaleza jurisdiccional del laudo arbitral. En: Arbitraje comercial interno e
internacional. Reflexiones tedricas y experiencias practicas. Caracas: 2005,

pp. 177-189.
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la Corte Suprema de Justicia de
17 de abril de 1988 que afirmo
que “el legislador, cuando pre-
vé las funciones de los arbitros,
quiso investirlos de una funcién
jurisdiccional, la cual desempe-
nan durante la sustanciacion del
arbitraje, como consecuencia de
esta funcion el laudo tiene cuali-
dad jurisdiccional per se”. Pero, a
la vez, la doctrina y el desarrollo
jurisprudencial a que ha dado
lugar la Ley de arbitraje apuntan
a posiciones mas matizadas, en
el sentido de que seria un error
pensar que las partes, a través del
convenio arbitral, usurpan una
funcioén propia y exclusiva del Es-

tado, como es la jurisdiccion®.

3. RELACIONES DENTRO DEL
EDIFICIO ARBITRAL

3.1. Justificacion de las
posiciones contractualistas
Sin desconocer que la po-

sicién que se adopte en torno a la
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naturaleza del arbitraje descansa
directamente en cada uno de los
sistemas estatales*' y que existe
una tendencia inequivoca hacia
su confluencia, cabe inclinarse
hacia una posicién eminentemen-
te contractualista que resulta mas
acorde con la realidad del comer-

cio internacional actual.

En el proceso arbitral tanto
las partes como el arbitro estan re-
lacionadas por el vinculo contrac-
tual establecido en el compromiso
arbitral, desarrollando su papel
en el plano privatistico de suerte
que el arbitro no esta por encima
de los litigantes como sucede en
cambio con el juez, en razén de
la soberania del Estado, de la cual
€l es un 6rgano. En el arbitraje las
partes estan en aptitud de limitar,
y en algunos casos hasta renun-
ciar, validamente a determinadas
garantias, como seria la impug-

natoria, lo que no obsta para que

40 Cfr. Mezgravis, A. Algunas consideraciones sobre la jurisdiccion y el ar-
bitraje. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
Andrés Bello, n.° 50, 1996, pp. 369 y ss.; en el mismo sentido vid. Bau-
meister Toledo, A. Algunas consideraciones sobre el arbitraje en Venezuela:
informe al Comité AIDA CILA sobre aplicacion del arbitraje en Venezuela.
En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés

Bello, n.° 51, 1997, pp. 320-321.

41 Vid. Kassis, A., ob. cit., pp. 135y ss. Por ejemplo, el caracter jurisdiccional
del arbitraje se reconoce por la jurisprudencia belga: Horsmans, G. Actualité
et évolution du droit belge de I'arbitrage. En: Rev. arb., 1990, p. 799.
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se respeten preceptos minimos
que aseguren un debido proceso
y se eviten situaciones de inde-
fension, agraviantes a las partes.
La posicion contractualista no
denota el mantenimiento de una
supuesta supranacionalidad del
arbitraje que ignore por completo
su nacionalidad o su sede. La idea
rectora no puede ser otra que el
equilibrio entre una y otra posibi-
lidad. La vida de cualquier arbitra-
je pasa por varias fases en las que
entra en contacto con diferentes
sectores juridicos. En origen es
esencialmente un contrato, cuya
eficacia se manifiesta creando
una competencia especial para
los arbitros*. Parece evidente que
la Gnica forma de evitar que esa
competencia y su juicio, choque
con la de los tribunales estatales
es evitar que estos puedan entrar
a conocer de ese asunto. Final-
mente, la decision que recaiga
tiene efectos de cosa juzgada vy,
por esa razén, debe estar some-
tida a control. Este control en via
de recurso responde, como se ha
afirmado mas arriba, al propio

interés de las partes y, en ese sen-

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

tido, es esencialmente garantista
de sus derechos y de una correcta
utilizacién de la via arbitral. Nada
de todo esto implica que los arbi-
tros tengan relacion alguna con
la jurisdiccion de los Estados. El
método es de autocomposicion y
su regulacién pretende la seguri-
dad juridica y las garantias de los

derechos de las partes.

El arbitraje es un procedi-
miento de arreglo de controver-
sias cuya esencia deriva directa-
mente del reconocimiento del
Estado y discurre dentro de los
derechos renunciables. Los in-
tereses de la llamada “sociedad
de comerciantes” de una resolu-
cion privada de sus litigios se en-
frentan a los intereses del Estado
para la correcta aplicacion de las
normas que afectan a los parti-
culares, que no tienen por qué
ser partes, necesariamente, en el

arbitraje.

La exteriorizaciéon de la vo-
luntad de las partes mediante con-
venio de someterse a los arbitros

y la posterior aceptaciéon de estos

42 Aun tienen validez las clésicas afirmaciones de L. Diez-Picazo en torno
a la nocién de arbitraje y del compromiso arbitral que lo pone en marcha
—El pacto compromisorio y la nueva Ley de arbitraje. En: ADC, 1954, pp.

1155-1173—.
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son condiciones que la ley im-
pone para conferir el poder a los
arbitros; por tanto, el arbitraje se
sita en un ambito de libertad de
disposicion y se basa en el uso por
las partes de la libertad de pactos
sobre derechos disponibles. La
sentencia de la Corte Suprema de
Panama, anteriormente citada, de
29 de octubre de 1992, expresa

esta idea al afirmar que:

I3

. al regularse el arbitraje
en el ordenamiento juridico el
Estado no renuncia nunca a su
facultad de administrar justicia,
ni delega propiamente tal po-
testad en los particulares, pues
el ente estatal solo reconoce que
los sujetos tienen derecho a some-
ter a otros la decisién de conflic-
tos que pueden ser resueltos en
ocasiones mediante transacciones

privadas”.

Del mismo tenor es la Sen-
tencia C—294/95 de la Corte Cons-
titucional de Colombia, de 26 de

junio de 1995, que afirma:

“Cuando los tribunales y
jueces enumerados en el inciso
primero del art. 116 [de la Cons-

titucion] administran justicia,
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ejercen una funcién putblica cuya
razén de ser esta en la existen-
cia misma del Estado: no puede
pensarse en un Estado que no
administre justicia a sus stbditos.
Los arbitros también ejercen una
funcion publica, establecida en
el inciso cuarto del art. 116 de la
Constitucién, y en las leyes que
regulan el arbitramento. Pero en
cada caso concreto tienen que ser
‘habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en
equidad’. Dicho en otros térmi-
nos: segun la Constitucién, las
leyes que regulen el arbitramento
tienen que partir de la base de
que es la voluntad de las partes
en conflicto, potencial o actual,
la que habilita a los arbitros para

actuar”.

Mas la accién de la voluntad
de las partes no implica la renun-
cia a la proteccion que les brindan
los tribunales*: las actuaciones ju-
diciales y arbitrales se desarrollan
en dos dependencias diferentes de
un mismo edificio. No es factible
desvincular la institucién arbitral
de la actividad jurisdiccional del
Estado y, en contrapartida, debe

exigirse que los jueces que in-

43 Artuch Iriberri, E., ob. cit., pp. 46-47.
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tervengan en asuntos arbitrales
mantengan la correccién técnica
precisa y cumplan estrictamen-
te con las normas estatales para
que el arbitraje se desarrolle con
normalidad. La aceptacion del
arbitraje por parte de los jueces
constituye una “factor metajuri-
dico” esencial para el éxito de la

institucion**.

3.2. Ladenominada “justicia
arbitral”

Después de que el arbitro
reciba verdaderamente el encargo,
el Derecho le confiere los poderes
necesarios y suficientes para llevar
su mision a feliz término. La justi-
cia arbitral tiene en comun con la
justicia emanada de los tribunales
estatales que ambas se efectian en
el mismo contexto institucional;
esto es, el litigio se desarrolla en
un marco contencioso, en el am-
bito de un procedimiento donde
no solo son respetados los dere-
chos de defensa, sino que discurre
con total respeto de los principios

de audiencia, contradiccion, etc.*.

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

Al igual que la justicia estatal, la
justicia arbitral requiere ciertas
garantias para poder ser tal “jus-
ticia’; el elemento diferencial de
base es que en la justicia arbitral el
arbitro es designado por las partes
en virtud de un acuerdo de volun-
tad. El argumento de si ese acto
de voluntad es fruto de un acto de
delegacion de la voluntad publica
es discutible. De conformidad con
la Sentencia C—431/95, de 28 de
septiembre de 1995, de la Corte

Constitucional de Colombia:

“Una vez integrado o cons-
tituido el Tribunal, los arbitros
quedan investidos de la facultad o
poder de administrar justicia en el
caso concreto o litigio correspon-
diente, en el cual profiere actos ju-
risdiccionales. En este sentido, los
arbitros obran en forma similar a
cualquier juez, ya que mediante
un procedimiento preestableci-
do, deben comprobar los hechos
planteados por las partes, valorar
las pruebas aportadas y extraer
de ese acervo, una consecuencia

definitoria, contenida en un pro-

44 Munoz Sabaté, L. La recepcion del arbitraje por la jurisdiccion. Reflexiones
para una urgente reforma. En: La Ley (Madrid), 1995, n.° 3, pp. 729 y ss.

45 Rivier, M. C. Justice arbitrale. En: Rev. arb., 1995, pp. 274 y ss.; Oppetit,
B. Justice étatique et justice arbitrale. En: Etudes offertes a Pierre Bellet,

Paris: 1991, p. 420.
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veldo, denominado laudo arbitral,
que formal y materialmente es
revestido de las caracteristicas de
verdadera sen-

tencia, pues se [

trata de un acto
de declaraciéon
de certeza del
derecho, que
produce efectos
de cosa juzga-
da, toda vez que

aunque contra

¢l procede el re- L

curso de anula-

cién ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial —el cual se cir-
cunscribe a causales relacionadas
con vicios de nulidad del pacto
arbitral o con excesos u omisiones
en la actuacion de los arbitros, sin
que trascienda el contenido del
mismo—, o el extraordinario de

revision ante el mismo Tribunal.

Debe anotarse, como aspec-
tos relevantes del arbitramento,
que la existencia del pacto arbitral
sustrae o excluye el negocio sub—
lite, de la competencia de la juris-
diccion ordinaria, sustituyéndola,
y que, ademas, la actuacién de
estos Tribunales esta totalmente

rituada y desarrollada por la ley.

Ello, valga la pena enfa-

tizarlo, no significa que se trate

La justicia arbitral
debe ser independiente
para que pueda
tomar las medidas
necesarias que permitan
asegurar el posible
resultado
del proceso arbitral
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en materia del proceso arbitral,
de una jurisdiccién propia, in-
dependiente, autbnoma y que se
ejerza en forma

=] permanente,

distinta de la ju-
risdiccién ordi-
naria: como se
dejo expuesto,
de una parte, el
arbitramentono
constituye una

jurisdiccion, y

— de la otra, el

pacto arbitral lo

que hace es sustraer de la compe-
tencia de la jurisdiccién ordinaria,

el negocio sub—lite”.

En rigor, la justicia arbitral
debe ser independiente para que
pueda tomar las medidas necesa-
rias que permitan asegurar el po-
sible resultado del proceso arbitral
y, asi mismo, para que sus deci-
siones sean eficaces. La indepen-
dencia de la justicia arbitral sola-
mente puede quedar garantizada
cuando se den dos condiciones:
de un lado, el reconocimiento de
la autonomia del convenio arbitral
con relacién al contrato principal
que lo comprende o al que esta
relacionado; de otro, la posibi-
lidad de que los arbitros sean

competentes para tomar cualquier
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decision para la determinacion
de su competencia. La eficacia de
lo actuado en el proceso arbitral
queda asegurada por medio de un
control jurisdiccional del laudo
limitado a unas causales prefijadas
y que, por descontado, no entre

en el fondo del asunto.

En esta tesitura cabe tener
presente que, pese a la polémica
en torno a la naturaleza juridi-
ca, el arbitraje como método de
soluciéon de conflictos, tiene una
especial proyeccién jurisdiccional
por cuanto la eficacia del laudo
que se dicte va a depender del
cumplimiento de los requisitos
establecidos en cada sistema esta-
tal. Al margen de que los arbitros
retnan cualidades especificas de
formaciéon profesional, de cono-
cimiento de idiomas, o de expe-
riencia procesal para conducir el
procedimiento, estos deben estar
en condiciones de tomar una de-
cision justa, con arreglo a derecho
o a equidad, con abstraccién de
aspectos ajenos a la naturaleza de
la propia controversia y lejos del
recurso sistematico a soluciones

salomonicas*®. En otras palabras,

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

la justicia arbitral exige que el ar-
bitro sea independiente e impar-

cial para ejercer sus funciones.

4., ARBITRAJE Y JURISDICCION

4.1. Relaciones entre la
jurisdiccion estatal y el

arbitraje

La gran mayoria de los siste-
mas juridicos estatales confieren al
juez un importante papel de inter-
vencion en las distintas etapas del
procedimiento arbitral. Mediante
la perspectiva legal no existe con-
frontaciéon ni superposiciéon de
ambitos, sino, por el contrario,
ejercicio de los mismos derechos,
dentro del sistema de garantias
constitucionales. Sin embargo,
esta declaracion de intenciones no
lleva aparejada una reacciéon juris-
prudencial lineal. Ello denota que
no solo deba valorarse la expresion
legal de las relaciones entre juris-
diccion y arbitraje, sino también
su efectiva aplicacién. En este caso,
queda dentro de las ocupaciones
de las partes la concrecién de las
posibilidades que les suministra

una u otra legislaciéon nacional y

46 Keer, S.E. y Naimark, R.W. Arbitrators Do Not ‘Split the Baby'. Empirical
Evidence from International Business Arbitrations. En: J. Int’l Arb., vol. 18,

n.°5, 2001, pp. 573-578.
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su jurisprudencia. Pero en otros
supuestos, especificamente el de
solicitud de medidas cautelares
asociadas a un arbitraje, no que-
da otra opcién que esperar una

legislacién consecuente respecto
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a esta actividad de auxilio judicial
en el lugar en que deba practicar-
se la medida o, en su defecto, la
posibilidad de reconocimiento de
medidas cautelares adoptadas por

autoridad judicial extranjera.

Cuadro n.° 1. Edificio arbitral

Planta .,
. Transaccion
negocial
. Acta ..
Planta Nombramiento Procedimiento
_— de . Laudo
contractual de arbitros . arbitral
mision
, Auxilio Control . ..
Planta Formalizacion . Medidas Ejecucion
e e . o en materia del laudo
jurisdiccional judicial cautelares - del laudo
de prueba (anulacion)

El desarrollo del procedi-
miento arbitral tiene lugar ante
los arbitros en una dependencia
del “edificio arbitral”, que com-
prende el complejo y variado
marco de las relaciones que una
controversia sometida al arbitraje
pone en marcha. Dentro de esta
dependencia, presidida por un
marco eminentemente contrac-
tual, la Unica misién que tienen
los arbitros es llevar el contrato
que origino la controversia hasta
sus ultimas consecuencias; por
tanto, el juez no ocupa lugar al-
guno, quedando la controversia a

la entera regulacién de las partes

y de los arbitros. Normalmente,
y pese a las naturales tensiones
que cualquier confrontacién que
opone intereses econdmicos ge-
nera, en esta dependencia el pro-
cedimiento arbitral se desarrolla
sin contratiempos, sobre todo
cuando esta auspiciado por una
institucién arbitral que cuenta
con un reglamento depurado en
la practica. Bien entendido que al
poseer el arbitraje internacional
una marcada vocacién hacia la
asistencia institucional, el even-
tual recurso al juez presenta un
alcance mucho mas reducido que

en el arbitraje interno, donde el
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arbitraje ad hoc posee un desarro-

llo mayor®.

4.2. Imposibilidad
de conflictos de jurisdiccion

y de competencia

No existe razén alguna
para que entre jueces y arbitros
se produzca un conflicto de ju-
risdicciéon o de competencia: en
la base de la institucion arbitral
esta la facultad de disposicion de
las partes sobre las controversias
privadas que entre ellos surjan,
ambito de libertad de pactos
que trae como consecuencia la
actividad de los arbitros. Ello no
significa que las partes renuncien
a la proteccién que les brindan
los tribunales, al contrario, todo
el proceso arbitral se apoya fir-
memente en la propia actividad
jurisdiccional del Estado, poten-
cial en algunos casos —nombra-
miento de arbitros o recurso de

anulacion—, ineludible en otros

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

—reconocimiento y ejecucion

del laudo—*2.

La imposibilidad de que
haya conflictos de competencia
entre jueces y arbitros es, sin
embargo, una idea constante en
las decisiones arbitrales, espe-
cialmente en dos supuestos. En
primer lugar, en los asuntos en
que interviene en el arbitraje un
Estado o entidad estatal, existe
una preocupacion fundamental
de afirmar que los arbitros no son
jueces ni se situan, en el arbitraje
internacional, en un ordena-
miento juridico concreto, puesto
que lo contrario supondria, sin
lugar a dudas, la activacion de
la excepciéon de inmunidad de
jurisdiccién®. En segundo lugar,
cuando se plantea una excepcion
de conexidad o de litispendencia
ante los arbitros, estos rechazan
cualquier posibilidad de conflicto
ya que sus competencias no de-

penden mas que de un factor: la

47 Arkin, H.L. International ad hoc Arbitration. A Practical Alternative. En:
International Business Lawyer, enero, 1987, pp. 6y ss.

48 Artuch Iriberri, E., ob. cit., p. 49.

49

Posibilidad superada, no sin reticencias, en los primeros pronunciamien-

tos CCl al respecto; vid. por todos Laudo 3493/1983, de 16 de febrero
—SPP Middle East Ltd., Hong Kong Southern Pacific Properties Ltd. v.
Republique Arabe d'Egipte—EGOTH—. En: Yearbook Comm. Arb'n, vol.

IX, 1984, pp. 111 y ss.
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existencia, validez y extension del
convenio arbitral, dirigido, preci-
samente, a anular la competencia
de los tribunales estatales®. Existe

una imposibilidad esencial en la

cia debe ser gratuita, en la practica
representa un alto costo, porque el
justiciable necesita de la asesoria
o patrocinio de un abogado, de la

designacion de peritos y, en ge-

aparicion de li-
tispendencia o
conexidad: jue-
ces y arbitros no
pueden cono-
cer en igualdad
de un mismo
asunto, como

si se tratara de

No puede extrafiar
que las criticas de
los medios arbitrales
hacia la justicia hayan
producido un explicable
movimiento de defensa

por parte de los jueces

neral, de gastos
que importa la
tramitacion de
un juicio. Con
estos datos debe
descartarse la
erronea creen-
cia de que la

via judicial es

legislaciones
nacionales. La
competencia de uno excluye na-

turalmente la de los otros.

Tan pronto como el Estado
asumio la administracion de la jus-
ticia se han producido cambios y
transformaciones de distinto orden
en la sociedad que han tenido poca
incidencia en el quehacer diario de
los tribunales con el concurso de
sus procedimientos contenciosos,
a veces extremadamente formalis-
tas, que obligan a contratar los ser-
vicios profesionales de abogados.
Aunque desde un enfoque consti-

tucional la administracién de justi-

la inica manera
de resolver las
controversias, pues solamente
variando esa manera de pensar el
poder judicial dejara de ser el lugar
por donde comienza el proceso
de solucién, para pasar a ser el re-
ducto final al que pueda recurrirse
cuando los vaivenes —no judicia-

les— sean inviables.

No puede extrafar que las
criticas de los medios arbitrales
hacia la justicia hayan producido
un explicable movimiento de
defensa por parte de los jueces,
y, en este clima de confronta-

cion, es explicable que durante

50 Laudo CCl de 1988 en el asunto n.° 5103, Journ. dr. int., t. 115, 1988, p.
1206. Vid. Derains, Y. Les tendances de la jurisprudence arbitrale interna-
tionale. En: Journ. dr. int., 1993, pp. 839-840.
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mucho tiempo los sectores mas
conservadores de la judicatura
mostraran, a partir de posiciones
aparentemente profesionales, su
animadversién y preocupacion
ante los indiscutibles avances del
arbitraje en el ambito de las tran-
sacciones mercantiles®'. Perma-
nece un elemento de valoracion
subconsciente e imprevisible en el
que influyen los propios criterios
que tenga el juez sobre cuales son
los principios fundamentales del
ordenamiento juridico del que
¢l es guardian y el respeto que
se le debe dar a la propia insti-
tuciéon arbitral®”. El debate que se
suscitd, por ejemplo, en Espaia
a prop¢sito de la reforma de la
Ley de Arbitraje en 1988 fue muy
ilustrativo de este enfrentamiento
y la huella se reflejé en algunas de
las primeras decisiones judiciales

que debieron atender de las anu-

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

laciones de los laudos, donde se
llegd a considerar que el arbitraje
debia ser tutelado por los jueces
de la misma manera que los con-
denados en “régimen de libertad
vigilada”. Mas preocupante es, sin
embargo, que una discusion de
pura técnica juridica derive en
resultados judiciales desfavorables
para la institucién arbitral, preci-
samente en materia de ejecucion
o en las, siempre controvertidas,
anulaciones de laudos, pues los
arbitros no tienen potestad de
ejecucion forzosa y los jueces si
y si entre el mundo del arbitraje
y el poder judicial no existen las
relaciones que serian deseables
y se carece de una coordinacion
adecuada podriamos estar ante
una auténtica “ruleta”, que pue-
de determinar las ejecuciones o
anulaciones de laudos que se ju-

dicializan.

51 La situacion del Pert es sumamente expresiva: “Mientras la tendencia
mundial, en el plano legislativo, jurisprudencial y doctrinal, se orienta a la
consolidacién del caracter autonomo del arbitraje respecto de la justicia
estatal, en el Perl existen jueces que, abusando de su poder,
acostumbran trabar medidas cautelares para suspender su tramita-
cion; inclusive, por estos dias los medios de comunicacién co-
mentan los atropellos contra un tribunal arbitral cuyos miembros
han sido objeto de embargos sobre sus bienes y hasta de un pro-
ceso penal” —Cfr. Monroy Palacios, J. Arbitraje, jurisdiccion y pro-
ceso. En: Arbitration on Line, Boletin Juridico, afno IV, n.° 7, julio,

2006—.

52 Jarvin, S. La contestation judiciaire du réle des arbitres. En: Les arbitres
internationaux: Colloque du 4 fevrier 2005. Paris, 2005, pp. 163-178.
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4.3. Caracter

complementario

Ha pasado ya tiempo del
empleo de esta postura, por mas
que ciertas decisiones en Améri-
ca Latina sigan manteniendo esta
huella de defensa de la labor del
poder judicial y ello acaso explique
por qué ain domina en muchos
paises la llamada concepcion ju-
risdiccional del arbitraje. Mas bien
cada vez tienen mayor predica-
mento las tesis que insisten en que
el éxito del arbitraje depende del
buen funcionamiento de la justicia
pues los arbitros carecen de dus
imperii, propio de la soberania del
Estado, y por ello, ningun sistema
arbitral, que pretenda ser realmen-
te eficaz, puede operar totalmente
al margen de la intervencién judi-
cial, que debe extenderse tanto al
auxilio del arbitro como al control
de las garantias del procedimiento

arbitral®®. Por asi decirlo, el arbitra-
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je se vera tanto mas favorecido en
el cumplimiento de sus objetivos
institucionales cuanto mejor sea el
funcionamiento de la administra-
cién de justicia ordinaria; dicho en
otros términos: el peor enemigo
del procedimiento arbitral es la
ineficacia de la jurisdiccién ordi-

naria®*.

Las posiciones que abogan
por la relacién de complemen-
tariedad entre jurisdiccion y ar-
bitraje cada vez poseen mayor
aceptacion, superandose los viejos
modelos basados en la contradic-
cion y la competencia entre las
tareas judiciales y arbitrales®. Este
es el tenor que expresa Fernan-
do Cantuarias Salaverry en la sen-
tencia, de 28 de febrero de 2006,
del Tribunal Constitucional del
Per:
“... el arbitraje no puede

entenderse como un mecanis-

53 “El arbitraje y el Poder Judicial deben aprender a convivir”. Esta fue la
conclusién alcanzada en el Primer Seminario organizado por el Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima —23 de agosto del
2005—. Disponible en: www.camaralima.org.pe/infocamara/descargas/

notasdeprensa/125.doc.

54 Cfr. Verdera, E. y Tuells. loc. cit., p. 146.

55 Giusti, G. O érbitro e o Juiz; Da funcéo jurisdicional do arbitro e do juiz. En:
Revista Brasileira de Arbitragem, n.° 5, 2005, pp. 7-13.
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mo que desplaza al Poder Ju-
dicial, ni tampoco como su sus-
titutorio, sino como una alterna-
tiva que complementa el sistema
judicial puesta a disposicion de
la sociedad para la solucién pa-
cifica de las controversias. Y que
constituye una necesidad, ba-
sicamente para la solucion de
conflictos patrimoniales de libre
disposicion y, sobre todo para la
resolucion para las controversias
que se generen en la contratacién

internacional”.

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

La institucién bajo estudio,
asi concebida, no pretende reem-
plazar a los jueces ni mermar su
labor®; por esta razén en los ulti-
mos tiempos la confrontaciéon da
paso a una suerte de competencia
legal entre el procedimiento ju-
dicial y el arbitral en virtud de la
presencia —v. gr. Venezuela—"’
o de la puesta en marcha reciente
en algunos Estados de un orden
jurisdiccional especializado en
materia comercial —v. gr., Ar-

gentina®® y Perd**—. Es una nueva

56 Como pusiera de relieve J.R. Caivano, "“El arbitraje nunca podra restar pro-
tagonismo al Poder Judicial. Los jueces tienen el monopolio en el gjercicio
de la fuerza publica, estan dotados por el Estado de la facultad de hacer
cumplir forzadamente sus decisiones, tienen la potestad de imponer coac-
tivamente una conducta; y tienen, asimismo, las atribuciones de controlar
que el arbitraje respete los principios de legalidad y se desarrolle bajo las
garantias constitucionales” —Cfr. Negociacion, conciliacion y arbitraje.

Lima: 1988, p. 220—.

57 Articulos 1090y ss., Cédigo de Comercio de Venezuela del 26 de julio de
1955, que reformé parcialmente el Cédigo de Comercio de 1919. Acerca
de los conflictos de competencias entre la jurisdiccion comercial y la LA
Ve vid. Baumeister Toledo, A. Algunas consideraciones sobre el arbitraje
comercial a la luz del Derecho positivo boliviano y el venezolano. En: Libro
homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren, vol. Ill, Caracas: 2001, pp. 190-

193.

58 Existen en Argentina 26 juzgados comerciales y una Cadmara Nacional en

lo Comercial dividida en 5 salas.

59 Hundskopf Exebio, O. La creacion de la jurisdiccion comercial dentro del
sistema judicial peruano. En: Orbe et lus, Revista de Opinién Juridica, 1V,
2005. Disponible en: www.urbeetius.org/upload/sanacritica_hundshopf.

pdf.
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version de los antiguos tribunales
de comercio que aparecieron con
los albores de la codificacién mer-
cantil y que constituyen un im-
portante desafio para los Estados
que los incorpora, pues se trata de
una cuestiéon poco pacifica desde
la 6ptica doctrinal y profesional®.
Para frenar la

competencia

les, tanto en su parte organizativa
como en la calidad juridica de
sus componentes. Con sistemas
judiciales que atiendan en plazos
razonables las demandas de solu-
cién de conflictos y den respues-
tas juridicas no solo de calidad,
sino que sean facilmente ejecu-

tables, se pro-

voca un clima

del arbitraje,
en funcién de
su mayor espe-
cializacion en
cuestiones mer-
cantiles, el Es-

tado reacciona

(...) una especializacién
mercantil en el poder
judicial ha reducido
sensiblemente las
diferencias que existian
entre el arbitraje y el

proceso comun (...)

evidente de se-
guridad juridi-
ca, y ello, como
parece eviden-
te, fomentara
la generacion

de inversiones

estableciendo L

las condiciones

adecuadas mediante la seleccion y
formacién especializada de jueces
mercantilistas de quienes se es-
pera un conocimiento especifico
y profundo de la materia, mayor
agilidad en el estudio y resolucién
de los litigios y, por ultimo, ma-
yor coherencia en la labor inter-
pretativa de las normas. Ello re-
quiere la necesaria asignacion de
recursos y plantea la necesidad de
que el Estado invierta en moder-

nos sistemas de servicios judicia-

— mediante la
suscripcién de
NUMErosos contratos mercantiles

de gran envergadura.

Vivimos ante una situacién
propicia a elevar la imagen del
poder judicial y a generar una
mayor aceptacion, atraccion y cre-
dibilidad por parte del empresa-
riado en general, que cuenta con
una posibilidad que complementa
los métodos alternativos de carac-
ter privado de solucion de contro-

versias. Al crearse una jurisdiccion

60 Vid. v. gr. en la doctrina espanola, por todos, Banacloche Palao, J. Los
Juzgados de lo Mercantil: Régimen juridico y problemas procesales que
plantea su actual regulacion. Madrid: 2005.
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especializada, esa diferenciacion
tendera a disminuir en la medida
en que los juzgados especializados
en lo mercantil generen transpa-
rencia, celeridad y justicia, y, de
esta forma, mejoren la calificacion
riesgo-pais. Sin cuestionar las vir-
tudes y ventajas del procedimiento
arbitral, y su destacada presencia y
futuro, hay que rescatar las virtu-
des y ventajas del procedimiento
judicial, especialmente en la etapa
de la actuacion de los medios pro-
batorios —por los mecanismos,
apremios y requerimientos que le
son propios— y en la etapa de la
ejecucion de la sentencia. La crea-
cion en ciertos paises, como Per1,
de una especializacién mercantil
en el poder judicial®' ha reduci-
do sensiblemente las diferencias
que existian entre el arbitraje y el
proceso comun, vislumbrandose
que para procesos contenciosos
de corta duracion, especialmen-

te sumarios, recurrir al arbitraje

[ENSAYOS - Jost CARLOS FERNANDEZ ROZAS}

puede no ser rentable y resulta
mas aconsejable acudir a la justicia

ordinaria.

Acudiendo al concurso de
estas nuevas posibilidades que
ofrece la justicia ordinaria, el ope-
rador juridico tiene la posibilidad
de optar, sopesando las ventajas
e inconvenientes y las circuns-
tancias especificas, por la via mas
adecuada a seguir. Con ello no
desaparecen las virtudes inheren-
tes al arbitraje, pues sus cualidades
de flexibilidad, especializacién de
los arbitros en temas altamente
técnicos, confidencialidad, cele-
ridad, participaciéon de las partes
en la elecciéon del tribunal, some-
timiento al ordenamiento legal o
arbitraje de conciencia, resolucion
especifica del conflicto suscitado
sin entrar a mayor deterioro de la
relaciéon comercial y finalmente
economia en el tiempo siguen

estando presentes frente a la juris-

61 La Corte Suprema de la Republica cre6 juzgados y salas comerciales
especializadas, mediante Resolucién Administrativa 006-2004-SP-CS.
Esta decision del méaximo tribunal constituye un importante avance en la
reestructuracién y modernizacién del poder judicial. Los jueces comer-
ciales entre otros temas conoceran: las pretensiones referidas a la Ley de
Titulos Valores; las referidas a la Ley General de Sociedades; las relativas
a materia financiera y de seguros derivadas de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia
de Bancos y Seguros; las derivadas de la contratacion mercantil (comi-
sion, prenda, leasing, factoring, contratos empresariales) y las referidas

al transporte de bienes.
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diccién ordinaria. Y a ello hay que
anadir que estas jurisdicciones
especializadas en lo mercantil son
las adecuadas para ejercer las fun-
ciones de apoyo y control judicial
dentro del procedimiento arbi-
tral. Una garantia indiscutible de
las ventajas de una colaboracion

efectiva entre jueces y arbitros.

SUMARIO: I. Fisonomia
jurisdiccional o contractual. 1 Po-

deres de los arbitros. 2. Inexisten-
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cia de funciones jurisdiccionales
delegadas. II. Pervivencia de la
posicién jurisdiccional del arbi-
traje en Ameérica Latina. III. Rela-
ciones dentro del edificio arbitral.
1. Justificacién de las posiciones
contractualistas. 2. La denomina-
da “justicia arbitral”. IV. Arbitraje
y jurisdiccion. 1. Relaciones entre
la jurisdiccién estatal y el arbitra-
je. 2. Imposibilidad de conflictos
de jurisdiccion y de competencia.

3. Caracter complementario.
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