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CAPITULO FRIMERO

BREVES COMENTARIOS AL ARBITRAJE

EVOLUCION HISTORICA:

a) Sociedades Primitivas:

Es de suma imporiancia obsgervar el lugar que desempeila -
el arbitraje en la evolucidn de las instituciones Juridicas.

En las sociedades primitivas, cada individuo y cada gru
po se administra justicia por si mismo y el instrumento decisi-
vo para tal efecto, no es otro que la fuerza, imperando por --
consiguiente el régimen de la venganza privada.

Es ya motivo de evolucién de la humanidad, cuando se em
pieza a renunciar el derecho de decidir las disputas a mano ar-
mada y se las somete nara su fallo, a terceros, siendo éstos -
las personas mds importantes de la comunidad. Ofendido y ofen--
sor recurren ante el individuo designado de comidn acuerdo para
que éste regule el motivo de disputa o desaveniencia, o en otros
casos, ese tercero ofrece a los litigantes su mediacién y los -
exhorta a someterse a un arreglo pacirico.

Este tercero componedor, que en algunos casos llega a -
ser el propio Rey o Jefe del grupo, no tiemne ninguna jurisdic-
cidén obligatoria, interviniendo exclusivamente en los asuntos -
que las partes le someten voluntariamente, no pudiendo 1mponer

coactivamente sus decisiones, cuya dnrnica fuerza radica en el :-



compromiso contrafdo por los contendores en acatarlos. Como ve-—
mos, se trata de un arbitraje que s6lo permite a la justicia -
primitiva cumplir una misién social, porque si se hubiera inten
tado imponerse por la fuerza, no hubiera hallado quién la respe
tara,

Tal procedimiento era empleado tanto en materla civil -
como penal, por la caracteristica de que en los pueblos atrasa-
dos no hay mds que una acecién para ambos 6rdenes; no se ve en -
el delito mds quae el dafio y lo dGnico que interesa y que se per-
sigue es su reparacidu pecuniaria. De ahi que el resultado de -~
una accidén penal e indemnizacidén civil, sean la misma cosa., Es-
ta distincién entre lo civil y lo penal s8lo se hace sentir -
cuando la vida juridica llega a un grado mds o menos grande en
su desarrollo.

Este cardcter arbitral de justicia se observa en tcodos
los puebles primitivos, contrario a lo que la generalidad de --
personas pudieran pensar, por hallarse a caso poco familiariza-
dos con esta materia; la institucidén del arbitraje no constitu-
ye una creaclén de los tiempos modernos, sino que sus origenes -
se remontan a los hebreos, germanos, celtas, indlios de América,
etec., es tan antiguo que hasta eun la mitologfa se lo cita: se -
dice que Paris fue nombrado drbitro para decidir sobre la belle

za de Venus, de Junio y de Minerva (l);y adn en los propios --

(1) Dr. Maximino Castro. Curso de Procedimientos Civiles. Tomo
I11,pdg.327 .Bib lioteca Juridica Argentina.



griegos e igualmente en los pueblos atrasados de nuestros tiem-
pos, variando los matices segin sea el grado de evolucién de ca
da grupo social, a2 medida que progresan, éstcs arbitrajes, de -
puramente voluntarios, se van haciendo mas o menos obligatorios
y encerrando en si los géruenes de las jurisdicciones de los Eg

tados.

EL ARBITRAJE Y SU PROCEDIMIENTC EN EL DERECHO ROMANO:

Los procedimientos judiclales romanos, tanto el antiguo
de la "legis actionmes”™ como el formulario mds modernc, tiene no
table cavédcter arbitval; uno y otro se inician con el procedi--
miento "in jure’ el cual persigue verificar el concurso de las
voluntades de las partes para la legalilzacidén del proceso. E1 -
Estado no se impone para solucionar los litigios ni obliga a --
los particulares a ocurvrir ante é&1.

Es preciso aue los contendientes se presenten volunta--
riamente ante el Magistrado y se entiendan para determinar el -
objeto del litigio y la persona del Juez. E1l Magistrado tiene -
que nombrar el Juez elegido por las partes o en desacuerdo suyo,
cualguiera de una lista confeccionada al efecto. Con esto se -~
produce la "1litis contestatio” gque corona el procedimiento "in
jure™, un verdadero contrato arbitral respaldado por la autori-

dad ptblica, en virtud del cual las partes acuerdan someter al

drbitro instituido la obligacidén contraida por las partes, ante



testigos, de respetar el arbitraje.

El juicio se verifica ante el Juez nombrado. Este jura -
someterse a la ley y es investido de la facultad de fallar a de
recho, tramita el negocio vy se pronuncia sobre é¢1. Pero su sen-
tencia no deriva del poder pidblico ya que el Juez carece de im-
perio; su dnica base estd en la "litis contestatio”™ de aquil que
no tenga fuerza ejecutoria, correspondiendo por consiguiente, -
obtener su cumplimiento por log distintos medios indirectos que
franquea la costumbre.

Estos procedimientos son substituidos durante el impe--
rio; los jueces dejan de ser elegidss libremente por las partes
y pasan a ser nombrados soberanamente  por el Pretor. Surgen a -
la vez, diferentes tribunales que conocen obligatoriamente de -
ciertos negocios; las sentencias adquieren fuerza ejecutiva y -
e desarrolla un procedimiento extracrdinario en que el mismo -
Magistrado falla. Por dltimo, bajo el Emperador Diocleciano, €s
te sistema se impone como fnico, los Magistrados asumen en nom-
bre del Poder Pdblico, la plenitud de 1la jurisdicecidén y dictan
sus Sentencias bajo el amparo del Estado. (2)

Paralelamente a los procedimientos indicados, se desa--

rrolla en Roma el arbitraje privadoc como un modo extrajudicial

(2 PETIT, Eugene, ""Tratado Elemental de Derecho Romano". Nos.
759 y 760.



de terminar los litigios. Los individuos pueden, por simple .-
acuerdo entre ellos, encargar el fallo de una contienda a un -
particular cualquiera. E1 arbitraje privado se verifica en vir-
tud de dos pactos pretorios protegidos por accidn: el compromi-
so y el receptum arbitri, diferenciados por lo siguiente: el -
compromiso es un. pacto, con cldusula penal, mediante el cual -
dos contendientes acuerdan encomendar la resolucién de un 1liti-
gio, no al fallo de la autoridad pGblica competente (el Pretor
o Magistrado Municipal, en cowbinacidén con el Juez Privado que
eclla nombra o confirma), sino a la decisién de un particular de
su confianza, de un £rbitro. Se puede hacer compromiso sobre --
cualquier materia, a menos que toque al orden pidblico, al esta-
do de las personas, o tenga por objeto una "restitucidn in inte
grun' .,

El receptum Arbitrii consiste en aceptar el papel de 4r
bitro entre las dos partes litigantes. Nadie tiene el deber de
aceptar ese cargo, pero si lo acepta queds obligado a desempe--~
fiarlo.

La sentencia arbitral es irrevobale, no es suceptible -
de apelacidn ni de ejecucién forzada, puesto que no es un fallo
judicial. No se puede rehusar su ejecucién alegando que es ini-
cua; esa alegacién no altera en nada la obligacién que se ha -
contrafdo libremente de aceptar la decisién del drbitro, salvo

el caso de comprobarse la existencia del dolo.



Igual cosa que en &l Derecho Romano ocurre en el Ecle--
sidstico. Las jurisdicciones de 1la Iglesia tienen origen genui-
namente arbitral. Los primeros cristianos evitaban la justicia
de los romanos y sometian voluntariamente sus litigios al fallo
de sus propios obispos; la generalizaci6n de esa prdctica de na
cimiento a2 los tribunales eclesidsticos, que los poderes pabli-

cos reconocen oficialmente en tiempos de Constantino.

EL ARBITRAJE EN LA EDAD MEDIA:

La justicia tiene durantela edad media, un cardcter mar
cadamente arbitral, justificable por las condiciones de vida --
que imperan en la época: los Zstados carecen de organizacidn es
table y la autoridad de los poderes ptGblicos es casi nula; no -
tienen por consiguiente medios efectivos para lmponer sus juris
dicciones de manera obligatoria.

Los burgueses, artesanos y gomerciantes, buscan justi--
cia en sus gremios y corporaciones, en los grandes sefiores o en
el rey o sus delegados. Los sefiores se la hacen por si mismos o
somaten sus litigios a otros de ellos o 2l rey en calidad de -
drbitros.

A medida que los poderes reales se robustecen, tiende
el arbitraje a2 ser sometido a2l propio rey o a practicarse con -
su autorizacidén, y atn a ser substitufdo por la justicia pfibli-

ca. En los siglos XIII y XIV, subsiste al lado de las jurisdic-



saees 1

ciones estateles, vo en pleno desarrcllo, como una prédctica en-
teramente privada, pero de uso muy corriente.

Como vemos, segdn el sistema imperante en la &poca, la
sentencia arbitral no es entonces ejecutoria por s{ misma; te~-
niendo que emplear el uso de una cldusula penal para asegurar
su ejecucidén. A fines de la edad media empieza a practicarse -
el procedimiento de la howmologacién ante el juez que provee a
la sentencia arbitral de la f6rmula ejecutive.

En el mismo tiewmpo nace, también la distincién entre -
drbitro propiamente dicho, que declara el derecho, y arbitradovr
o amigable componedci, gur no estd sujeto a ninguna regla de --

procedimiento ni de derecho. Las partidas consagran en Espafia -

[

esta distincidén {3).E primero tiende & acercarse al juez, mien
tras el arbitrador permaznece fiel al cardcter primitivo del ar-

bitraje, segin el cual debe dejarse a las partes la mds amplia

libertad.

EL ARBITRAJE EN LO5 ESTADOS MODERNOS:

Constituidos lios Estados Modernos, con una organizacién
centralizada, bajo la autoridad de un poder pablico mds o menos

absoluto, que como tal reclawa para si el ejercicio exclusivo -

(3) MENTHON, Francois de: "E1 papel del a2rbitraje dentro de 1la
evolucidén judicial, Paris, 1916, Cap. V.,



de las funciones jurisdiccionales, el arbitraje deja de desem--
pefiar un papel importrnte en el desarrollo de las instituc iones
judiciales y adqulere .a fisonocmia particular que hasta hoy lo

caracterizan; la de ser uvn medio excepcion=zl y supletorio de ad
ministrar justicia. Las icgislaciones consuetudine rias vy descrl
tas reconocen a los individuos.el derecho de substraer a los -~
tribunales del Estadc el juzgamiento de clertos asuntos y entre
garlos a simples particulares de su confianza y libre esleccidn;
pero no profesan al arbitraje ninguna simpatia y suelen preocu-
parse de reglamentarlo, sometiédndole al control wmds ¢ wmenos ri-
gurdéso de 10s juece: oficiales.

Sin embargo, se le¢ congidera un med io ventajoso para el
juzgamiento de clextes asuntos que conviene resolver sin apara-
to judiciz2l o que tiencn un cardcter m#fs de hecho gque de dere--
cho., Es asi como encontramos que en Francia se establece por -
les ordenanzas de 13560 y 1073, el arbitraje obligatorio para -
los litigios familinres, gque deben someterse 21 fallo de parien
tes préximos, y parc toda dificultad que ocurre entre socios de

una sociedad comercinl

~
I
e

La Revoluecidén Frances” provoca una enorme exXxtensién del

arbitraje; se le wmira como un remedio contre los abusos, lenti-

(4) Predmbulo de 1o Ordenaunza francesa de 1560, citado por -
Menthon, ob. cit., pdg. 76,

tE



tudes y gastos de 1la justicia v se le estima muy de acuerdo con
los principios republicanos y libersles que, fundamentados en -
la idea del contratc social, preconilizan la libre eleccién por -
los ciudadanos de todos los funcionarios del Estado.

La asamblea Coustituyeate lo declara "el madio mds razo
nable de terminaer los litigios entre ciudadanes’™ y lo eleva a -
la categoria de principio constitucional, esitableciendo que “el
derecho de los ciudadanos para terminar definitivamente sus 1i-
tigios por 1lo via del #drbitraje, no puede sufrir restriceidén al
guna por actos del poder legislativo', La c¢convencidén nacional -
reafirma estos principioz. Numevrosas leyes establecen el arbi--
troje forzado para diversos acuntos y hasta se pretende imponex

lo como ia fGnica fcrma de justicia civil,

b) EN NUESTRQ MEDIC:

Para podexr ubicar el papel Jue desempefia el arbitraje -
en la evolucidén de las Instituciones Juridicas en E1 Salvador,
tenemos gue partiv del primer cuerpo de leyes, en el afio de --
1855, que es cuando se puede decir que cont2mos con unz legisla
cién acorde con las necesidades de aguel entoneces. No obstante
que, obtenemos nuestra independencia en el afio de 1521, durante
los primercs treinta y cuatro aiios de vida independiente de E1
Salvador, el conjunto de leyes procesales que se aplicaron en -

el pais, fueron las mismas leyes gque tuvimos en la é€poca de 1la



colonia.

El primer cuerpc de leyes a que nos referimos, era in-
corporativa, es decir, estaba formada por leyes decretadas en
diferentes &pocas, ddudose a l& tarea de recopilarlas el Pres-
bitero y Doctor ISIDRO MENENDEZ, en ia obra que se 1llam6 "Reco
pilacidn de leyes Patrias', emitidas el dia 1 de Septiembre de
1255, en el gque encontramos el primer antecedente del arbitra-
je en nuestro pais, en su ley Tercera, TiLtulo IITI, del libro -~
V, en los articulos pevrtinentes sobre juicios conciliatorios,
que textualmente decian;

Art. 235; "I.hs Alcalde cuando no puedan conci

o
2y
liar los negucias con 1oz hombres buenos, procu
rardn hacer obsaerveacicn

cs a lgs litigantes, para
inclinarles o« qu~ unonbren jueces &x'itros, de ma
nera que terwminen &si 1as diferencias' .~
Art, 230: "Log Jueces drbitros que se nombren,-
no pueden ncgarce & servis, cin causa legitima,
ni exiglr ningin derecho ni dejar de obrar bien,
arreglando a 153 leyes, pena de que se les exi-
gird la responsabilidad’. (5)
De las dicpeciciones citadas, notamos que el arbitraje,
no era tratado en forma egpceial, ya que lo encontramos inter-

calado en los juicios concilictorios; sirviéndonos como punto

de referencia histdrica. para formarnos un criterio desde cuan

do tiene aplicacidén en nuestro medio tal instituciodn.

(5) "Recopilacién de las Leyes de E1 Salvador"' por el Presbite
ro y Doctor ISIDRO MENENDEZ, Z2a.Edici6n, pdg. 332.



E1l segundo antecedente gue encontramos, es a partir de
1857, en el C6digo de FProcedimientos y Fdérmulas Judicilales, de
cretada en la ciudad de Cojutepeque, el dia 20 de noviembre, -
en su Libro I, Titulo Ii, Capitulo III, nominado "De los Jui~--
cios por Arbitramento', regulando su trdmite del articulo 47 -
al 71.

Consideramos necesario tener que hacer una pequefia re-
ferencia de la forma en que se encont raba legislado el arbitra
je en el ¢6digo de Procedimientos y Fdrmulas, para poder con -
ello establecer las posibles diferencias, en las distintas re-
gulaciones de nuestrs ordzusmiento juridicu, que en el trans--
curso del presente trabajo de tesis observaremos que han sido -

muy pocas, pero que han scivido de base ai legislador, para la

formulacién de nucestro actual (CCdigo de Procedimientos Civiles,

y aque inciden en el (Codigo ilercantil, por tener muchas de ellasg
aplicacidn directa en el mismo,

Dicho C6digo, contemplaba en su articulo 47, el concep

to de lo que se debe entender por juicio arbitral, asi: *Son -

juicios por artramento lo3 que se someteun a jueces drbitros,
que en su nombramiente y ejercicio dependen exclusivamente de
la voluntad y 4Arbitrio de lag partes’.

En sus articulos 48 vy 49, nos esztablece una divisién -

de los 4drbitros, en drbicroc de derx

)

cho y drbitros arbitrado-

H

res, estableciendo ademids los requicitos necesarios para ser -

m



A

drbitro,

En su articulo 57, establece los casos que podian deci
dirse por medio de jueces Adrbitros e indicando las excepcio--
nes, que no eran otros que aquellos negocios que no podian so-
meterse a juicio de &drbitros, por contravenir el orden pidblico,
indicando los siguientes:

i-) Las causac de 1la Hacienda Pdblica;

2-) Las de Beneficencia,

3-) Las de Establecimientos Pdblicos;

4-) Las de divorecio;

5-) Las que estdn sujctas a la intervencién del Minis-~

=

terio Fiscal;

o

G-) Las de aguellas personas qu. no pueden representar

se nsil mismas.

El articulo 54 y siguientes del C6édigo de Procedimien-
tos de 18357, contemplaba ademés, el nombramiento de los jueces
Arbitros o arbitradores, por medio de 1la escritura pidblica de
compromiso, indicando gue trequsitos deberfan designarse en 1la
misma; la forma en que debia de hoacerse el nombramiento del -
tercero dirimente en caso de discordia, y lo referente al lau-
do arbitral; disposiciones que nos abstenemos de transcribir -
literalmente, pues mds adelante serdn analizadas detalladamen-

te y que como veremos no han sufrido modificaciones, evitando



con ello repeticién de comentario.

s Lo

Con lo anterior, esperamos haber hecho un pequetio esbo-

zo histérico del arbitraje en nuestro medio, concluyendo que -

siempre ha sido reconocida la institucién, en todas las edicio-

nes de nuestros €6digos, encontrando como dnica variante, en -~

algunos casos, el orden del articulado
mas, conservando si, ia finalidad pare
tener, hasta su aparicién en el ¢dédigo

cacibn, pero que tiende a fortalecerse

con muy pequefias refor--
la cual fué creadz, sin
de Comercio, mayor apli-

a medida que el procedi-

miento como forma de resolver conflictos, en nuestro derecho -

positivo progresa.
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CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL ARBITRAJE EN GENERAL:

ARBITRAMENTS: "Es el juicio seguido ante drbitros que -

tienen accién y facultad para dar sentencia arbitral®™. (a)

ARBITRO: "Es la persona que sin ser funcionario Judi--
cial, conoce de un litigio, lo tramita ¥y pronuncia sentencia o

laudo arbitral sobre &1". (b)

El articulo 56 de nuestro C6édigo de Procedimientos Civi
les define los juiclos por arbitramento asi:

"Son juicios por arbitramento los que se someten a jue-
ces drbitros, que en su nombramiento y ejercicio dependen exclu
sivamente de la voluntad y arbitrio de las partes’.

De las anteriores definicicnes pakmos deducir que; E1 -
juicio arbitral o arbitraje e aquifl &n que las partes concurren
de comin acuerdo o por mandaco del legislador y que se verifica
ante tribunales especiales, distintos de los establecidos perma
nentemente por el Estado, elegidos por los propios interesados
o por la autoridad judicial e¢n subsidio.

Ahora bien, unez vez definido, cual es el fundamento del

proceso arbitral o, sea su razdén de ser? Debemos recordar que

( a v b) Pallarés, Eduarde, Dicclionario de Derecho Procesal -
Civil, Pag, 101,



cee e 15

una de las funciones méds importantes del Estado es la de adminis
trar justicia y el desempefio de la misma corresponde & uno de -

los tres Poderes Pdblicos, el Judicial, compuesto por tribuna -
les permanentes y es a é€stos & quienes corresponde de manera ex

clusiva, el resolver todos los 1litigios o violaciones de la -

norma legal, Los propios textos constitucionales lo consagran -

asi, en nuestra Consiitucidn en el articulo 81, o sea la potes-

tad de administrar justicia.

Es asi como, nos encontramos conque la jurisdiccidn es
un atributo exclusivo del Poder Soberano o sea que el Estado -
la acapara en s1, y es wmisién de los tribunales hacer justicia
igual para todos y velar porgue ce cumpla rectamente la ley, que
no se podrfa lograr si hubilese wultiplicidad de jurisdicciones
institufdos al margen de la autoridad pdblica, ocasionando desi

gualdad en 1

m

justicia y frecuente burla de 1la ley, permitiendo
que se crearan dentro del Estado otros poderes lesivos a su so~-
beranfa. De ahi que s6lo al Estado competa administrar justicila,
encargada a un poder cuténomo e independiente y, fuera de los -
tribunales establecidos por 1la ley, nadie, ni particular ni au-
toridad pdblica pueden ejercer funciones judiciales.

$61o cuando el juzgamiento de los 1itigios, tienmen im--
portancia colectiva y, por consiguiente, cardcter piblico, la -

mayoria de las controversias s6lo afecta a los individuos entre

los cuales se producen. Cuando esto ocurre, el Estado no puede



desconocer a los interesados las facultades que poseen de dis-
poner libremente de sus derechos y someterlos z jueces que les
merezcan amplia confianza.

Toda persona tiene dereclhio a ser juzgada por un tribu-
nal que goce de su confianza y la jurisdiccién no importa una
facultad en favor del Estado para resolver todos los litigios,
sino que constituye una funcidén establecida en utilidad social
que debe desempefiarse de oficio cuando un interés p@iblico est4
comprometido. Nuestra ley reconoce las razones expuestas y en
mérito de ellas otorga a los particulares el derecho de subs-~--
traer sus litigios a los tribunales permanentes y someterlos a
jueces de su libre elececibn llamados &rbitros.,

Como un principio de derecho pfblico, en lz Constitu=--
¢ién Politica de 1la Repitiblica, dispone en su articulo 174: -
“ninguna persona que tenga lz libre administracidn de sus bie-
nes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civi
les o comerciales por transaccidén o ARBITRAMENTO. En cuanto &
las que no tengan esa libre administracidn, la ley determilnard
los casos en que pueden hacerlo y los requisitos exigibles™.

Algunos tratadistas del derecho advierten en esta ins-
titucibn una calidad privada, por ser la voluntad de las par--
tes, prelitigantes o litigantes, el fundamento de la actilvidad
arbitral; muchos niegan al tribunal arbitral tcda capacidad ju

risdiccional; otros la impugnan en el sentido de que no hay ra



z6n para el establecimiento de tribunales accidentales, cuando
existe una organizacién permanente del servicio pdblico judi--
cial,

Entre nogsotros, siendo un principio constitucional, -
contenido en el titulo decimos, gque trata del régimen de los -
derechos individuales y concedido & todas las personas en gene
ral, sin distinciones de nacionalidad ui de otra indole; prin-
cipio que esta acorde con el contenido en el articulo 150 del
mismo cuerpo de leyes, segln el cual para el goce de los dere-
chos civiles, no se podrid establecer restricciones que se ba--
sen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religién, con
cluyendo por comnsiguiente que se trata de una institucién de -
orden ptéblico.

El derechc procesal admite la actividad del arbitramen
to, vy de consiguiente, las partes gque se acogen a la existen--
cia de tal institucidén estdn actuando dentro de le ley proce--
sal misma. Se trata, pues, de una figura estatal, para la cual
es indiferente que en 1lo cjecucidén de sus resoluc iones se exi-
ja o no la previa aprobacidén de la zutoridad judicial para sus

fallos.

PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE:

El arbitraje es una forma de decidir las controversias

entre partes que se distingue de los demds juicios por su ori-



gen generalmente contractual y por la investidura privada del -
tribunal llamado a sentenciar. Tres son, pues, los caracteres -
fundamentales del arbitraje que precisan su fisonomia juridica:

la.) Es un juicio, esto es, una contienda actual entre
partes sometida a la resolucidn de un tribunal, Concurren en -
€l todos los elementos constitutivos del juicio:

a-) Controverszia o litigio actualmente exlstente que =~
exige definicibébn juridieca por un tribunal,

b-) Partes entre los cuales la contienda tiene lugar,y

c-) Tribunal facultado para resolver esa disputa me-=
diante una decisidén obligatorla para las partes. No otra cosa
son los Arbitros.

22.) Origen generalmente contractual. Este julcio supo
ne un convenlo previo entre las partes para sustraer la contro
versia que los divide a la competencia delos tribunales perma-
nentes y someterla a la resolucidén de un tribunal arbitral.

En los juicios comunes hasta que una parte comparezca
ante tribunal competente para que la otra se vea en la preci--

sién de someterse z él, so riesgo de que siga el proceso en su

rebeldia v le obligue lea sentencia que se dicte afin cuando no

se haya oido. En el arbitraje es necesario que haya acuerdo de
ambas partes para concurrir ante el drbitro. Dicho acuerdo, co
minmente llamado compromiso, sujeta a las partes a la jurisdic

cibén arbitral y los obliga a acatar la sentencia del compromi-



A

sario.
Excepcionalmente no se requiere convencidn alguna cuan
do la ley manda por si misma cue un asunto que se someta a juil

clo de Adrbitros; zsi ocurre en les casos de arbitraje forzoso,

cuyo orfgen no estd en la voluntad de las partes, sino en el

precepto legal.

Consecuencilia de este origen generalmente contractual
del arbitraje es que los poderes del 4drbitro sélo afectan a -
las partes que suscribieron el compromiso, Gnicas personas que
por ese aActo quedaron ligadas, siendo inoponibles a terceros,

Ja.) Investidura privada del tribunal arbitral. E1 ar-
bitraje supone, ademds, la creacidén de un tribunal arbitral. -
Este no existe, la ley s6lo autoriza su existencila, pero no 1lo
tiene institufdo permanentemente, comc a log tribunales piabli-
cos. Es preciso crearlo para cada caso, lo cual se hace por un
acuerdo de voluntades entre los litigantes que designan drbi--
tro; por una parte, y la persona2 designada que acepta desempe-
fiar la funcién de &rbitro, por otra. Este acuerdo es un contra
to en virtud del cual se¢ produce una relacién juridica privada
entre las partes y el Arbitro, que hace de este un tribunal y
lo obliga a cumplir la wmisién de Juez y que causa para aquéllos
el deber juridico de remunerar los servicios, que es el que se
conoce como ‘‘contrato compromisario’ .

La voluntad de las partes puede en este contrato ser -



ces e 2U

substitufda por la autoridad judicial, cuando ellos no convie-~-
nen en la persona del &drbitro y toca al Juez designarlo.
Consecuencia precisa de esta investidura privada de -
los drbitros es el hecho de que 1la ley les niegue el imperio,
esto es, el poder de hcer ejecutar lo juzgado, y prohiba que
se someta 2 ellos unza serie de negocios en que estd comprometi

do el interés pidhlico.

NATURALEZA JURIDICA DEL JUICIC ARBITRAL:

No hay acuerdo entre lcs tratadistas para apreciar la

naturaleza juridica d=21 juicio arbitral. Se trata, en verdad,

[

de una materia nc exenta de complejidades.
Hemos definido y caracterizado 21 arbitraje como un -

juicio, vale deci

a

, una discusidn legitima que dos o méds par-~-
tes hacen de una controversia ante un tribunal que tiene po--
der para resolverla. Esto induce a considerarlo como un medio
de administrar justicia, que importa, en consecuencia, una es
pecie de jurisdicecidbn, ya que 1involucra la existencia de un -
tribunal con facultad para juzgar un litilgio.

Pero también anotamos, como los otros caracteres dis-
tintivos de la institueildn en estudilo, su origen generalmente
contractual y la investidura privada de los drbitros. Estos -
aspectos obran pary que se conciba el arbitraje como una for-

ma extrajudicial y puramente convencional de terwinar las di-
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ficultades entre particulares, no por el ejercicio de una ju--
risdiccidén sinoc por el sélo acuerdo de los interesados; seria
una institucidn contractauzai.

Segin sea, de este modo, el elemento que se otorgue =~
mayor I1lmportancia y se haga prevalecer, se sostiene la natura
leza jurisdiccional o la naturaleza contractual del arbitraje.

En estrecha relacifn con la antedicha controversia, ae
discute 8i el arbitraje, tiene cardcter publico o meramente --
privado:; si el f4rbitro es en algdn modo un funciocnario pdbli--
co, un verdadero juez, o s6lo un particular que deriva de las
partes todos sus poderes, un mandatario o algo parecido.

Ambos problemas constituyen & nuestro juicio, una sola
cuestién. Si el arbitraje importa una especie de jurisdiccidn
debe necesariamente, tener un cardcter publico, ya que la fa--
cultad de administrar justicia es atributo exclusivo del poder
soberano y sélo de é&ste pueden arrancarla los drbitros. S1i se
admite en cambio, la naturaleza contractual del arbitraje, de-
be considerdrsele de cardcter enteramente privado y al 4drbitro
como un simple particular designado por las partes para hacer
lo que ellas por si mismas podrizn efectuar: un arreglo conven
cional de la diferencia que las divide.

El jurisconsulto Ugo Rocco (c¢) se inclina por conside-

rar al arbitraje como uno de los casos en que el Estado deja =~

(¢) Ugo Roceco.Tcoria Geancral del Proccso Civil. Pdg. 99.

EL BaLvADDOE |
e



a los particulares la facultad de ejercitar una funeibn pGbli-
ca, o en general, un servicio piblico, sin perder, no obstan--
te, la calidad de simples particulares, esto es, sin asumir la
calidad de verdaderos 6rganos del Estado, sino obteniendo la -
equiparaci6n, mds o menos completa, de la propia actividad pri
vada a la de un funcionario piablico.

Opinién a la cual nos adherimos, pues la verdad, es -
que el drbitro, desempefia una funcibén plGblica temporal y sus -
sentencias son actos juridicos auténticos y causan el efecto -
de cosa juzgada independientemente de toda intervencién de los
tribunales ordinarios. No puede alegarse en contrario que se -
trata de un simple particular designado por otros particulares:
es preciso no olvidar que el arbitraje no exlste sino por vo--
luntad y consentimiento del legislador, es la ley quién lo ins
tituye y si as{ no fuera, los particulares no podrian recurrir
a €1, Concluimos la presente opinién, recordando que sé6lo pue-
den ser Arbitros las personas capaces de desempefiar funciones
ptiblicas y que las resolucilones de los drbitros son verdaderas

sentencias judiciales.

ALCANCES DEL LAUDO ARBITRAL C SENTENCTA:

Al dictarse las prescripciones del juicio ejecutivo,el
legislador salvadoreiio proclanéd que la sentencia es un instru-

mento que trae aparejada ejecucibn, y que a ella pertenecen -



las ejecutoriag de las sentencias delos tribunales, Jueces de -
Primera Instancle y de Paz, drbitros y arbitradores con tal que
no esté prescrita la aceibn ejecutiva. Art. 5%1 No. 1 de Proce-~
dimientos Civiles.

Reconocida por la ley la fuerza ejecuitiva de las senten
cias de los drbitros o arbitradores, en la legislacién salvado-
refiz no se necesita auto de homologacién como requisito previo
al cumplimiento de las sentencias arbitrales, los que no tengan
esa libre administracién, la ley determinard los casos en que -
puedan hacerlo y los requisitos exigibles.

Dadas y autorizada la senitencie o laudo, prescribe el -~
C6digo de Procedimientos Civiles, se pasard con la causa al --
Juez que hubiere conocido de ella, sino hubiere sido comprometi
da., Este la notificerd a las partes, adunitird los recursos de -
apelacién que sean permitidos, la declarard a solicitud de par-
te, pasada en autoridad de cosa juzgada, en su caso, y la EJECU
TARA CON ARREGLO A DERECHO. También admitird y sustanciard las
solicitudes sobre aclaracidén o reforma de la sentencia o laudo,
y devolcerd el proceso a los dirbitros o arbitradores para que -
resuelvan lo conveniente,

Hay lugar al recurso de Casacidn contra las sentenciac
de los amigables componedores:; vy se interpone dentro de cinco
dfas de notificada la sentencilas, ante los mismos amigables com-

ponedores; y procede por haberse dictado la sentencia fuera del
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término sefialado en el coﬁpromiso, 0 resuelto puntos no someti
dos a su decisifbn.

Es, pues, el juez de derecho, el encargado de la ejecu
cién de las sentencias arbitrales. La disposicifén estéd en armo
nia con el precepto constitucional que manda que corresponde -
al Poder Judicial 1la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo -
juzgado.

Las disposiciones de la ley constitucional y de la ley
secundaria, han desarrollado perfectamente la existencia de -
ese derecho de couprowmiso para los asuntos civiles, y en ese -
desarrollo ha adoptado los dos sistemas, o sea el de la no exi
g ncia de la aprobacidn de los fallos o laudos y el de la nece
saria aprobacidén judicial, como lo hemos analizado.

Dispone la Ley Szlvadorefia que tanto los drbitros como
los arbitradores quedan autorizados para juramentar y eXawminar
testigos, para recibir por sfi o por suplicatorios toda clase -
de pruebas, y para todos aquellos actos que no requieren coac-
cibén, en cuyo UGnico caso pedirdn el auxilio del Juez ordinario
¥y que por carecer de imperio priva a los drbitros del Poder --
que tienen estos dltimos, para asegurar 2l cumplimiento de sus
resoluc iones, pero que no priva a é&stas de fuerza ejecutoria,

El hecho de que el legislador enumere los casos en que
el arbitramento no tiene lugar, en materia civil, que como ve-

remos mids adelante no es el wmismo criterio aplicable en materia



mercantil; es una limitacidén de orden técnico, fundada en la n2
turaleza de los asuntos exclulidos: pero dentro de las materias
donde si se ejercita este derecho de compromiso, el tribunal ar
bitral se desenvuelve con toda la autonomia y potestad que co--
rresponde a2 un organismo del poder judicial. Esta circuunstancia
s6lo acusa la situacién de excepcibén que caracteriza al arbitra
mento, que no es un tribunal permanente, sino ocasional, y debi
do a 1la voluntad de las partes.

Y el hecho de que estos tribunales se integren y funcic
nen con arreglo a las disposiciones legal es que le dan vida, -
los eleva a 1la condicidén de verdaderos organos del Estado, eun--
cargados por éste para ejercer la jurisdiccibn, posicién gque --
estd en armonia con el sentido pdblicoc y soberano de 1la juris--
dicciébn.

La institucién arbitral ha sido cowmbatida doctrinaria--
mente por eminentes tratadistas en su Constitucién y en su ca-~-
racteristica procesal; y también ha sido defendida brillantemen
te por otros tratadistas no menos eminentes. Y en la prdctica,
ocurre que en la generalidad de los €&6digos Civiles Procesales
y Mercantiles, se conserva el juicio arbitral, como una Gdtil --
institucién que acoge vno de los derechos civiles de leos indivi
duos, en virtud del cual pueden é€stos sustraer del conocimien--
to de los jueces ordinarios sus asuntos de naturaleza particu--

lar, sin dejar de agquilatarse sus pruebas conforme al derecho:



o someterse 2 un julcio de conciencia bajo la accién de los ami

gables componedores.

Con lo anterior, concluimos a manera de introduccién, -
lo concerniente a principios fundamentales del arbitraje en ge-
neral; en el transcurso del presente trabajo de tesis ampliare-
mos la mayorfa de los temas tratados aplicdndoles asi al arbi--
traje en materia mercantil, que es el tema que nos ocupa, pero

necesario de analizar, pues el arbitraje como institucién mer-

cantil no la podemos desligar de 1la civil,.



CAPITULC SEGUNDO

ESTRUCTURA DEL ARBITRAJE COMERCIAL

a-) Clidusula Compromiscria:

La cl&usula compromisoria, es una ccnvencién por el --
cual las partes sustraen determinados asuntos litigiosos, pre-
sentes o futuros, del conocimiento de lIag iurisdicciones ordi-
narias y las someten a juicio arbitral, obligédndose a nowmbrar
drbitros en acto posterior.

Se trata pues de una convencién de arbitraje que no con
tiene nombramiento de drbitros, por la misma las partes s6lo -
renuncian a que ciertos asuntos judiciales sean resueltos por
tribunales ordinarios v determinan a su respecto la competen=-~
cia de frbitros, pero no Indican la persona de ésgstos, sino que
contraen la obligacidn de designarlos en el momento oportuno,.

La doctrina distingue entre compromiso v cldusula com-
promisoria, pues de la definicién de 12 misma cldusula compro-
misoria concluimos de que es zntericr a toda controversila y --
contempla la posibilidad de que ella se suscite; no determina
pues, de antemano ni designa, generalmente los drbitros aunque
ningGdn inconveniente hay en gue lo haga, ni establece las con-
diciones en que el arbitraje se llevard a cabo, todo lo cual
se reserva para el compromiso.

La doctrina distingue entre compromiso y c¢l&usula com-



promisoria, y el famecso trotadista Alsina dice que es anterio
a toda controversia y contempla la posibilidad de que ella se
suscite;, no determina pues de antemano, ni designa, generalmen
te los drbitros aunque ningln inconveniente hay en que lo haga
nl establece los condiciones en que ¢l arbitraje se llevard a
cabo, todo lo cunl se reserva para el compromiso.

Como vemos,el compromiso y la cléusula compromisoria
pueden diferenciarse claramente, sefialando que el primero es -
un verdadero y auténtico contrato, mientras que la segunda es
solamente parte antecedente de un contrato.

La c¢ldusula compromisoria suele insertarse en aquellos
contratos en que las partes regulan un conjunto determinado de
actos negociables, con ocasidén de los que puede praverse, se--
glin los datos de la experiencia, que han de surgir diferencias
que interesa sustraer al conocimiento de los tribunales ordina
rios. En E1 Salvador, en 1la prdctica notarial, es frecuente el
enpleo de la ¢ldusula compromisoria, en las escrituras de so--
ciedad, para resolver mediante drbitros las diferencias de los
socios entre si.

Los que conciben la cldusula compromisoria como un a--
cuerdo de arbitraje hecho por adelantado sobre litigios futu--
ros y eventuales, indican como su principal ventaja la de favo
recer los juicios arbitrales y ser el mds rico alimento de la

institucién del arbitraje como medio de resolver conflictos,ya

am
L
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que el espiritu de las partes es mucho mds favorable a conven-
ciones de ests especie, antes de que las dificultades sobreven
gan, que después que se han agriado en la disputa,

Entre nosotros no es d¢sta una ventaja exclusiva de 1la

cldérsula, ya que el compromiso también puede pactarse por ade-

lantado respecto de litigios futuros. En estos casos, sin em-~-

bargo, la cldusula tiesne de preferible que permite designar --
oportunamente como Arbitro a la persona wds apta para decidir
la controversia, atendiendo a2 la naturaleza de ésta. Asi es en
nuestro medio, ya que nuestre $8digo de Procedimientos Civiies,
no legisld sobre la c¢lduzula compromisoria en forma especifica.

Otra ventaja de la clduszulz, que es a la vez su mayor
peligro, estd en que liga a las partes mucho mds que el compro
miso, ya que las suje%a a arbitraje de un modo indefinido hasta
la completa decisién del asunto que comprometen y no caduca por
la muerte de un drbitro u otra causa sobreviviente, salvo a~icr
do de los interesadocs.

La cldusula compromisoria debe de reunir en si, todas -
las exlgencias generales que segin la ley son necesarias para -
la existencia y validez de una convencién; deben recurrir en €1,
en consecuencia, los siguientesg requigitos: a) Consentimiento -
no viciado; b) Capacidad de las partes: c) Objeto licito; d) Cau
sa licita; v e) Solemnidades.

La falta de tales requisitos acarrea como consecuencia



la nulidad del laudo o sentencia de conformidad a lo estableci-
do en el articulo 1012 del Cédigo Mercantil.

La c¢clfdusula compromisoria causa un doble efecto; por -
una parte, deroga la jurisdiccidn de los tribunales ordinarios
respecto de los asuntos comprometidos en ella. Por otra parte,
determina en cuanto a2 estas materias, la competencia exclusiva
de los tribunales arbitrales, y como &stos no estdn designados,
crea para sus estipulantes la obligacidn de nombrar 4drbitros.

Por la c¢ldAusula compromisoria, las partes acuerdan que
el modo de resolver ciertos asuntos entre ellas sea el juicio
arbitral, renunciando asi tdcitramente a2 someter esos negocios -
a los tribumnales ordinarios. Esto importa una derogacién de las
jurisdicciones comunes respecto de los objetos comprendidos en
la ¢l&dusula.

Cuando existe cldusula compromisoria, los tribunales -
ordinarios pierden gsu jurisdicci6n para conocer los negocios -
comprometidos y no la recupe-an por ningin motivo, salvo acuer
do contrario de lags partes. La cldusula compromisoria priva a
los jueces comunes de poder, para juzgar, dando a las partes -~
una excepcildén impeditive de cldusula compromisoria o de falta
de jurisdiccidén, que en la prdctica se hace valer como excep--
cibén de incompetencia que los tribunales acogen.

El efecto positivo del compromiso, consiste en someter

a las partes a la jurisdiccidén del Arbitro nombrado; como en -
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la cldusula compromisoria no hay designacién de drbitros, este
efecto se traduce en sujetar a las partes, de manera general,
a jurisdiccidén arbitral y en dejarias obligadas a constitufr -
el tribunal que debe ejercer esa jurisdiccidn.

En cuanto al primer zspecto de este cfecto, ese someti
miento es absoluto, pues no dice relacidén con determinados A4r-
bitros y no caduce sino cuando todes los negocios comprometi--
dos son resuelios en juicio arbitral, a2 menos que las partes -
renunclen a la cldusula.

Finalmente, la cldusula compromisoria termina por las
siguientes causas:

1) por mutuo acuerdo de las partes para dejarla sin --
efecto. Este acuerdo puede tomar diversas formas:- las partes -
pueden revocar expresamente la jurisdiccidn arbitral, sea en -
absoluto, sea respecto de alguno de los asuntos comprometidos:
pueden, también, renunciar a la ¢ldusula compromisoria some--
tiendo la decisidén de un asuvnto comprendido en ella a les jue~
ces ordinarios; la renuncia de éstos casos, no se extiende ~-
sino al negocio respectc del cual se produjo.

2) Por la dictacién de la sentencia arbitral respecto
de todos los asuntos comprometidos; pero si éstos son varios,
el fallo que decide algunos extingue la ¢l&usula s6lo respecto
de ellos y la deja subsistente en 10 que se refiere a los de-

mas .



e ... 32

3 Por l1la transaccién de todos los asuntos comprometi--
dos en la cldusula, en los mismos términos que la seuntencia.

LY Por 1la declarvatoria de nuiidad de la cldusula.

5) Por falta de objeto sobreviviente, como cuando pare~-
ce por caso forituito la contvovertida, o cuando desparece el =--
contrato o acto principal que did origzen a la cldusula.

La clfusul2s compromisoria no termina, en cambio, por la
no aceptacién de los drbitros, la discordia entre ellos en el -
pronunciamiento de la sentencia, zu recusacidn, su incapacidad
sobreviniente, su muerte, la expiracidn del término por el cuai
fueron nombradosz, ni cuclyuier otro motivo que haga imposible
a los drbitros cumplir @l encargc, puesto que, no habiendo sido
estipulado en atencidn a determinados 4drbitros, subsiste la ju-

risdiccibébn arbitral y las partes pueden nombrar otros.

b) CLASES DE ARBITROS:

Se llama drbitro, el juez escogido y puesto por las --
partes o por la autoridad judiciasl pava decidir la cuestién o -
pelito pendiente entre ellos.

De conformidad al articulo 57 de nuestro C6digo de Pro-
cedimientos Civiles, los jueces 4rbitros, pueden zer de una de
dos clases, a saber; drbitros de derecho o drbitros arbitrado-
res, que también se llaman amigables componedores. Doctrinaria

mente se conocen también los 4rbitros mixtos que no los encon-



tramos en nuestra legislacidn, pero que han sido comentados por
diversos tratadistas y que se reconocen por las Legislaciones -
Chilenas y Argentina.

Arbitros de derecho: Son los que son elegidos con la -

calidad de dar su fallo sujetfndeose estrictamente 2 las leyes;
debiendo sometersce, taanoto en la tramitacién como en el pronun=-
ciamiento de la sentencia definitiva, 2 las reglas que la ley -
establece para los jueces ordinarios, segin la naturaleza de la
accidén (5). En cuanto al fondv de la controversia, estdn obliga
dos, a resolverla conforme a derecho, segin lo dispuesto en la
ley sustantiva, es di:ciy concrveténdose en la sentencia a decla-
rar y actuzcr la voluntad de la ley.

En cuanto al procedimiento, estos 4drbitros estdn suje--
tog a la observancia rigurosa de ias formalidades, plazos y de-
mi&s normas adjetlivas presciitas por la ley procesal para la --
sustanciacidén de 1los juicios ante los tribunales comunes, lo --
cual por supuesto no gquiere decir gque hayan de aplicar siempre
las reglas del juicio ordinario, sino tendrifn que emplear en
cada caso el procedimiento que corresponda en atencidén a la na-

turaleza del pleito que se pronueve, variando dnicamente en re-

lacién a cualquier otro juicio, la clase de tribunal, no alte--

(5) MARROQUIN ESCOBAR, Hugo José Emilio.El Juicio de drbitros -
de Derecho en la Legisia.ibén Guatemalteca. Pdg. 36.
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rdndose en ningdn momento la menera de hacer justicia, ni en el

fondo ni en la forma.

Arbitros arbitradores o amigables componedores: son -~

aquellos que procederdn y scntenciardn, segln las dictare su -
conciencia, sin atender mé&s gue a la verdad y 2 la buena fé.Por
consiguiente, tienen poder para juzgar sin atenerse en el proce
dimiento, a los plazos y formas comunes establecidas para los -
tribunales y sin ser constrefiidos a aplicar las reglas de dere-
cho al fondo del litigio (&).

El arbitrador en este caso, debe decidir la contienda -
seglin su leal saber v entender, y, milentras el Arbitro de dere-
cho, declara y actia en su sentencia la voluntad de 1la ley, el
amigable componedor en la suya declara y acttia la voluntad de -
la justicia natural, segidn los dictados de su propia conciencia
Contrariamente @ lo que pudiera deducirse de una interpretacidn
literal del nombre de azmigable componedor, no tiene la misidén -
de componer a los contendientes, sino la de juzgarlos, no limi-
tdndose su tarea o mediar entre las partes o procurarles solu--
ciones arménicas, sino gque consiste, precisamente, en resolver
la controversia con decisidn obligatoria para los litigantes. -

Con lo anterior vemos que su principal diferencia con los demis

(5) MARROQUIN ESCOBAR,Hugo José Emilio. Ob. cit., pdg.37



jueces estriban en la libertad que tienen para desentenderse -
de los mandatos de la ley, en la declaracién decisoria del ==
pleito y fundarla dunicamente en las razones que su conciencia
estime mds prudentec y equitativas, pudiendo sin embargo, suje
tarse a los preceptos legales en el fallo del juicio, senten--
cia o laudo, si encuentra en ellos la mds estricta prudencia y
justicia.

El amigable componedor, no debe resolver la controver-
sia declarando el derecho que la ley otorga, debiendo hacerlo,
imponiendo la solucién que considere mds juvsta y mds prudente,
pudiendo en éstz foruma desentenderse en absoluto de los dere-
chos preexistentes que se hallen comprometidos en el pleito vy
hacer nacer con su fallo nuevos tfitulos para las partes.

En el derecho Alemdn, segin el decir de los autores, -
los arbitradores =-inicos compromisarios que la ley reconoce-~
tienen un limite a2 s3us atribuciones en el 6rden péGblico y las
buenas costumbres. En Franci:, se ha sostenido también igual
cosa y hay fallogs de los tribunales franceses que acogen este
principio tratdndose de leyes relativas a las garantias de la
defensa y la 1igualdad de los litigantes ante la jurisdiccibu
arbitral.

Arbitros Mixtos: Son aguellos a quienes se concede la

facultad de 2rbitradores en cuanto al procedimiento, limit&n-

dose al pronunciamiento de la sentencia la aplicacidén estric-



te de la ley. En otros términos, son los que tramitan conforme
a las leyes o reglas que las partes les sefialan, o en subsidio
de éstas, a las normas prescritas por la ley a los arbitrado--
res, pero deciden segfin derecho, observando los preceptos lega
les, del mismo modo que los jueces ordinarios y los drbitros -
de derecho.

Esta clase de drbitres no los encontramos en nuestra =
legislacién, pero han sido ampliamente tratados por los comen-
taristas y diversos tratadistas se refieren a ello al estudiar
la cldusula del compromiso por 1z cual las partes renuncian a

las formas del procedimiento-

c) NOMBRAMIENTG :

.

El nowmbramiento de drbitroz debe de hacerse de comtin -
acuerdo, por las partes interesadas en el asunto sometido a de
cisidén arbitral, pero cuando entre ellas no se produce aveni--
miento respecto de la persona del compromisario, corresponde -
hacer el nombramiento a2l Juez.

Con relacibébn al origen del nocmbramiento, hay dos cla--
ses: el que hacen las partes de comin acuerdo y el que hace -~

el Juez en desacuerdo de 1ias partes , o see un nombramiento -

=

convencional y el judicia
El nowmbramiento por las partes puede efectuarse en un

acto privado o también ante el Juez. En efecto, cuande las par



tes no convienen an la personc del Adrbitro, uno de ellos puede
citar a los otros ante el Juez para hacer la designacidn, y en
el comparendo que con ese fin se realice, e¢s posible que las -
partes lleguen a un acuerdc y no sea necesario que el Juez e=--
fectile el nombramiento. En el fondo é€ste nombramiento de 4drbi-
tros hecho por las partes ante el Juez, es también convencional,
puesto gque 1importa un acuerdo de voluntedes de 1os interesados-
sin embargo, como implica una tramitacidn ante los tribunales,
la intervencidn de é€stos aungque sea meramente pasiva, reviste
los caracteres de un acto judicial.

De lo anteriosor deducimos que en cuanto a la forma de -~
como se efectda tal nombramiento, €ste puede ser: extrajudiciai,
el que hacen las partes en una convencidn privada y judicial,
el que se verificz ante el Juez.

Con relacién al primero -extrajudicial- o sea el gue ha
cen las pertes sin ninguna intervencidén de los tribunales, me-
diante un acuerdo libre y voluntario que suscriben, por ejemplec,
el que se efectia en el cowmpromiso, donde las partes al conve--
nir el arbitraje, hacen designacién de drbitros, o también en -
el caso de una cldugula compromisoria; no exige que necesaria--
mente las partes mismas concurran al acto de nombramiento, pu--~-
diendo perfectamente efectuarse por medio de mandatarios y es -

esto lo que ocurre cuando se ha convenido que la designacidén -

sea hecha por una tercera persona: estd no es sino mandataria



de ambas partes.

€on relacibén 21 segundo ~Judicial- o sea el que se --
efectda ante el Juez, ya sceca por las partes o por el Tribunal.
Solamente tiene lugar cuando hay una obligacidn de nombrar 4r-
bitros preexistentes, esto es, en los casos en que la ley o =--
una cldusula compromiscria hacen forzcso el arbitraje.

Todo nombramiento de &rbitros, sea gque se 2fectde por
las partes, o por el Juez, es una convencidn © un acto judi---
clal, debiendo cumplir por consiguiente con los requisitos le-~-
gales, tales como: que debe de hacerse por escrito y siendo es
ta una solemnidad dei acto, debe sdewmds contener bajo pena de
nulidad, el nombre y apellido de las partes litigantes, el --
nombre y apellidos del &drbitro o drbitros nombrados y la iden
tificacién o sefialaniento en forma precisa del asunto someti-
do 2 juiclo arbitral.

Cuando las partes no se ponen de acuerdo para hacer el
nombramiento en forwma extrajidicial de los drbitros, estando -
obligadas por la ley, {(C6digo Mercantil) o por una cldusula --
compromisoria a efectuarlo, cualquiere de ellas puede hacer --
citar a la otra ante 2l Juez, a2 fin de prcceder al nombramien-
to judicial.

La gestidén judicial de nombramiento de drbitro, cuando

ningdn interesado se opone a ella, es un acto de jurisdicecidn

no contencioso o voluntario. En efecto, no importa controver-
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sia o contienda; en ella no hay litigios ni se pide nada contra
nadie. Bien puede ocurrir que todos los interesados de comin -
acuerdo vy en un mismc escrito, piden el nombramiento judicial

de compromisario, concluyendo por consiguiente que se trata de
un acto judicial no contenciocso, salvo en el caso de que se =
promueva oposicidn, significande a2 veces el principio del pro-

ceso arbitrail.

d) MATERIA DE ARBITRAJE Y COMPETENCIA ARBITRAL:

Los counceptos de jurisdiceién y competencia se confun-
den tratdndose de los jueces drbitros. La jurisdiccidén es el =~
poder de juzgar, de declarar el derecho controvertido entre -~
partes, en tanto que la competencia es la reparticién del po-~
der de juzgar entre los diversos O6rganos jurisdiccionales.

Esta reparticidn no es aplicable en materia de arbitra
je, puesto gque log drbitros son institufdos por la voluntad de
las partes en la medida que éstas lo han convenido previamente.
En materia de arbitraje no existe regla de competencia que de-
ba ser observada, pues los drbitros no participan con otrog --
sus poderes de juzgar, nl en cuanto a la materia, ni en cuanto
al territorio. Lo que importa para determinar el poder de los
drbitros es buscar lz voluntad de las partes y referirse sobre
ella al compromiso o a la cldusula compromigsoria.

No obstante, nos parece evidente que son cosas distin-
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tzg el poder de juzgar de los drbitros y la medida o extensidn
de ese poder. Lo primero es 1lc que le da el compromisario su -
carfcter de tal, lo que lo constituye en tribunal, de modo que
3i careciere en absoiuto de poder de juzgar no seria uni drbi--
tro ni juez, ni sus actos tendrian valor judicial alguno. En -
cambio, la cextensidén de los poderes del drbitrec no afecta a su
calidad de tribumal, de manera que si un compromisario que 1lo
es en verdad, porque tiene pecder de juzgar, se excede méds - -
alld de sus poderes no actda como un particular desprovisto -
de tcda jurisdicecidén, sinc como un juez que sobrepasa la esfe-

ane g .,

[N

ra de sus atribuc

La jurisdircidn de lo: “vbitros se limita en cuanto a

[

las personas a gquienes alcanza, a 1a matevia a2 que se refiere,

a la naturaleza de las facultades del tribumal y el tiempo en
que se ejevrce,; estd limitacidn es lo que determina su competen

cla.

cibunal arbitral sélo alcanza a --

L2 competencia del

las personas gque concurricron a constituirlo: 1a de los drbi--

due cupone el acuerdo de

tros es una jurisdiccidn excapeoional g
las partes para someterse 2 ella o a un mandato expreso de le
ley como en 2l caso laboral, y, en todo caso, la investidura
privada, por los litigantes o el juez en represcntacién suya

del tribunal arbitral. Es principio fundamental del arbitraje

el ge que, fuera delos casocs en que la ley lo hace forzoso, -



nadie puede ser obligado 2 someterse a €él, a2 menos que poOr un
acto de su propia voluntad haya contraldo esta obligaciébn.

Con arreglo a la norma general de que las convencio--
nes s6lo obligan a las partes que las celebren, el pacto de =~
arbitraje y el nombramiento de compromisarios no liga sino a
las parteséque concurrieron a otorgarlo. La competencia del -
tribunal no alcanza, por consiguilente, sino a las partes que
concurrieron a constituirlo.

Quienes son partes? E1 concepto de partes, sin embar-
g0, no astd limitsdo a las personas que efectivamente concu-=-
rrieron & constituilr el tribunal arbitral, con éste sucede lo
mismo que en el caso del compromiso y la clidusula compromiso-
ria, en el que intervienen ademfs como partes, otras personas
que estdn urildas a ellas por ciertos vinculos juridicos, as{i;
todo acto que se perfecciona vélidamente existe y vale respec
to de todo el mundo en cuanto se ha celebrado entre las par--
tes que concurrieron a él, Asi, el compromiso concertado en-=-
tre A v B s68lo produce sus efectos entre dos personas, pero -
el hecho de su existencia no puede ser desconocido por nadie
y todo individuo es afectado por é€l1 en cuanto tiene que admi--
tirlo como tal hecho, especialmente si se halla en relaciones
jurfdicas de cualquier especie con alguna de las partes,

La competencia de los compromisarios se extiende tam-

bién, a &stos terceros a quienes alcanzan los efectos de la -
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constitucién del tribunal arbitral, los cuales deben ser consi

derados como partes en los casos en que seglin lo expuesto que-
dan ligados por los actos de las partes primitivas o principa-
les .

El principio de que la competencia del tribunal arbi-~
tral estd limitado en razén de la persona, a las partes que =--
concurrieron a constituirlo, deroga o restringue respecto del
arbitraje todas las normas e instituciones procesales que ha=--
rian posible la intervencidn en €1 de terceros extraios a di--
chos constituyentes.

Con relacién a limites en cuanto a la materia, dos -~

principios rigen la competencia de los jueces drbitros: el de
que 36lo pueden conocer las materias comprendidas en el tfitulo
de su nombramiento, ¥y el de que en ningln caso pueden juzgar
asuntos que la ley prohibe someter a arbitraje.

De conformidad al primer principio, segin el articulo
61 del C6digo de Procedimientos Civiles, el nombramiento de --
los 4rbitros, sea que se confunda con el compromiso o se haga
en cumplimiento de una cldusula cempromisoria, debe contener -
la expresién “asunto sometido al juiclo arbitral™, teniendo 1la
misma por objeto determinar la competenciz del tribunal arbi--

tral y que ella constituye la carte o ley donde debe buscarse
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la medida o extensidén de las facultades del compromisario(7).
De ahi, que los Arbitros nc tienen mds facultades que -
las que les coniieren las partes o el juez en el titulo de su =
nombramiento;que su jurisdicecidén estd limitada exclusivamente -
al asunto o asuntos expresamente sometldos a su conocimiento -~-
por los 1nteresados que los han investido como jueces, y que el
hecho de extenderse el fallo del drbitro a cuestiones no someti
das a su decisibébn, importa un vicio procesal que debe atacarse
por el correspondiente recurso de casacién en la forma,.
Entendemos que los requisitos exigidos en el articulo -
comentado no debe necesariamente hacerse mediante la expresidén
detallada de cada una de las cuestiones que se someten a arbitra
je, especificando nominativamente sus extremos particulares y -
las pretensiones cacularics de log nrrtes, yo que 8su objeto no
es incoar un litigio determinado ni fijar el contenido de cier-
ta relacién procesal, sino =21 de precisar la medida de la juris
diccidén del Arbitro, por lo cual puede efectuarse indicando de
modo general las materias gue quedan sujetas a su competencia.
El objetivo de esta mencifén es, en efecto, relativa a2 los tribu
nales arbitrales, el mismo que tienen las lesyes de competencia

en razdén de la materia respecto de los tribunales ordinarios.La

(7) MONGALVY, "Tratado del Arbitraje en materia Civil y Comer-
cial, Tomo I, Nos. 240 y 245,
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diferencia estd, dnicamente, en el cardcter convencilonal y no -
legal de esta regla de competencia.

De 1lo dicho, sacamos dos consecuencias importantes:

la,) Que como regla de competencia en razén de la mate-
ria, la menciéu que indica el asunto objeto del arbitraje debe
entenderse complementada por las dem#ds leyes de competencia vy
en especial por las llamadas reglas generales, en cuanto sean
aplicables a los tribunales arbitrales y no se opeongan a la in-
tencién de las partes.

2a.) Que siendo ésta una regla de competencia convencio
nal su entendimiento debe hacerse de acuerdo con las normas -
que sobre interpretacibén de los contratos da el C6digo Jivil en
sus articulos 1431 y siguientes, tenilendo antes que nada el -
principio fundamental de que es preciso estarse a la intencién
de los contratantes mds que a lo literal de las palabras.

En consecuencia, la regla romana de que "a2rbiter nil -
extra compromissum facere potest™ (8) que sirve de base para -
determinar la competencia del tribunal arbitral, no fuerza a -
égte a conocer tan sélo las cuestiones que esté expresamente -
indicadas en el titulo de su nombramiento ni lo impide riguro-

samente conocer de ninguna otra que no haya sido taxativamente

(8) MONGALVY, Ob. Cit., Tomo I. No. 248



le deja margen pera fallar todas las -

o

prevista en €1, sin qu
cuestiones que seglin La ley o la intencidn de las partes de--
ban entenderse comprendidas entre las que el compromisario es-
td facultzdo parz decidiv. Tales son: por ejemple, las cuestio
nes accesorias o incidentzles, les gque constituyen una conse--~
cuencia o dependencia necegsaria de 1z materin especificada por
las partes, todes aquallss gue sea preciso abordar para el fa-
llo correcto yv acazbado de los asuntos compiometidos.

Los &rbitros son tambidn competentes para iaterpretar
la cléusula de su designacidn relativa 2 su competencia. E1 -«
principio de que *od: jco To 2¢ fgualmente de su competencis,
rige respecto de los comprenisarios. o pueia objetarse que es

ta cuestidn no les fuf comotida pueg ci los drbitros deben -
3 k 3

encuadrarse dentro de 1oz fdrminos del compromiso, de ello re-
sulta implicitamente Jue para observar este regla tienen el --

- 1 q o

derecho y el debev Jde buscar cuval es el limite de su competen-
cia. Lo cual se entiende, na-uralmente, sin perjuicio del dere
cho de las partes de impugnar su intecvpretacidn por la via del

recurso de apelacidn y, en tcdo caso, atn cuando hayawn renuncia
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do al recurso, pov ¢l
A los Arbitvos lngalmente constitufidos les toca
consiguiente, resolver en cada caso £i los puntos ¢ cuestiones

que se las soweten por las partes se hallan comprendidos den--

tro de la 6rbita de su compctencia. Pero esta facultad de 1los



drbitros no los autoriza para tocar lo que al respecto se haya
resuelto por los tribunales ordinarios duraite las gestiones -

de su nombramiento,

De conformidaed al segundo principio, el de que la com=

petencia del tribumnal arbitral no puede alcannar nunca a asun-
tos que la ley prohiba someter & arbitraje, cabemos que tal --
prohibicién es expresas de la ley y que adolece de nulidad abso

luta todo convenido que contravenga esta prohibicidn,

Siendo toda prohibicidn de ocrden piblico, €sta produce

b

para los tribunaleg arbitrales una inccupetencia absoluta que

+

debe ser decis de crfini, por 21 juez y que las partes pue-=
den alegar en cualcuicr momento frante al Juez de Derecho en
su caso.

Como consecu=ncia de este prinecipio, los &rbitros no -
pueden conccer, @un ningldn caso, ni adn como incidentes, de --
cuestiones couwprendidas en la cuestidén lcgal. Es por ello que
algunas legicslacionscs disponcn exprecamente que s§i se suscil--
tan asuntos de arbitraje prohibido en el curso del juicio arbi

tral, los compromisarioc delen abstencrse de conocerlos, remi-

tiendo a2 las partes ante los
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hasta su fallo el curso y plazo del arbizraje (9).

Creemos oporiuno a la alture del presente trabajo, ha-

(9) Cb6digo de Procedimientos Civiles Uruguayo, Arts.557,558 y
559.
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cer un andlisis con relacidén =& los 1limites de las facultades -

del tribunal arbitral: E1 tribunal arbitral, ejerce jurisdic--

ci6n desprevisto de imperio; los jueces permanentes no sélo =--

tienen la facultad de conocer y juzgar las causas que se les -

someten, sino también la e hacer ejecutar lo juzgado, pudien-

do disponer para el efecto del empleo de 1la fuerza pdblica, sin
que las autoridades de que ésta depende puedan negarles ni dis

cutirles su auxilio; esta atribucién, de hacer uso del poder -

coercitivo del Estado, emanacidén directa de la Soberania, lo -

que en doctrina se llama imperio.

Los jueces 4ibitros cérecen de imperio; ellos ejercen
jurisdiceidn, porque tienmen la facultad de conocer y juzgar las
controversias cuya decisién se les encomienda; pero habiendo -
gido investidos privadamente por particulares y no pidblicamen-
te por el Estado, no pueden ordenar por si mismos el empleo de
la fuerza coactiva del poder piGblico para asegurar el cumpli--~
mliento de sus resoluciones,

No hay en legislacién ni en doectrina, un criterio uni-
forme para apreciar lo que significa 1a falta de imperio de -~
los drbitros. En la mayorfia de los paises, la ley no s6lo se -
limita a privar a2 los drbitros de la facultad de ordenar el em
pleo de la fuexza plblica para hacer cumplir sus resoluciones,
sino que va mds lejos, estableciendo que éstas carecen en abso

luto de mérito e jecutivo mediante no sean revestidas de é1 por



la autoridad judicial competente (10).

Segln este sistemaz, si las partes no acatan voluntaria
mente las resoluciones arbitreles, su cumplimiento forzado no
puede perseguirse sino una vez que hayan sido revestidas de --
una autorizacién especial emanada de los tribunales permanen--
tes, o en su caso, ejecutadas por ellos.

Se discute cuales son las atribuciones que en este sis
tema tiene la autoridad judicial llamade a otorgar el cumpli--
miento de las resoluciones arbitrales, debe siempre concederlo
como una slmple formalidad o debe proceder a2 un examen previo,
a fin de otorgarlo o denegarlo? La opinilén dominante es que es
ta autoridad debe limitarse a examinar la regularidad exterior
de la sentencia arbitral, procurando cerciorarse de que real--
mente reune los caracteres de tal, de que se han cumplido 1los
requlsitos prescritos por la ley para su ejecutoriedad y de que
ella no es contraria al orden pdGblico ni a las buenas costum--
bres, sin que le corresponda entrar a pronunciarse sobre su va
lidez o nulidad ni menos a exazminar el fondo del litigio., Si =~
en la resolucidén se cumplen estos requisitos, no puede, por =-
consiguiente, negarle la exigibilidad de su cumplimiento, ni -

alin a pretexto de ser nula, o contener errores de hecho o de -

(10) Cc6digo de Procedimientos Civiles Uruguayo, Art. 573.



derecho, ya gue no interviene para prestarle su aprobacién, si
no tan sb8lo para 1mprimirle la fuerza ejecutiva de que carece.
Es Gnicamente a los partes o que corresponde atacar las resolu
ciones arbitrales que lastimen sus derechos, wediante los re-

cursos que la ley les concede para ello,

Entre nosotres rige este dltimo sistema. La falta de -
imperio priva a los drbitros del poder, que tiemnen los jueces
ordinarios, de requevrir el auxilio de la fuerza pidblica para
asegurar el cumplimiento de sus resoluciones, pero no priva a
éstas de fuerza ejecutoria.

Las rescluciones arbitrales tienen en E1 Salvador, por
s mismag mérito ejecutivo, egto es, llevan aparejado el poder
juridico de ser cumplidas con el auxiiic de la fuerza pidblica;
son susceptibles de ejecucibn forzada; sin que para ello requie
ran de honologacidn ni autorizacidn previa de ninguna autoridad.

Creemos que hizo bien nuestro legislador a1 proferir -
este sistema que es el que corresponde a la verdadera naturale
za jurfdica de la institucibén. Hemos dicho que los drbitros, -
por autorizacién expresa de la ley, ejercen jurisdicecibén que -
es autoridad pdblica emanada del Estado y el atributo inheren-
te a los actos jurisdiccicnales el de ser amparados por la fuer
za coactiva del poder soberano. Las resoluciones arbitraies, -
como verdaderos actos de jurisdiccibén posezn por sf mismas es-

ta cualidad de merecer el auxilio de la fuerza pdblica; el Es-
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tado las respalda con su poder.

Pero como los drbitros no tienen investidura oficial -
sino puramente privada, no arrancan su nombramiento de un 6rga
no del Estado, sino de los particulares, el poder pdblico,que
no ha tenido inconveniente en delegarles jurisdilccién, les nie
ga en cambio, autoridad para usar de su fuerza coactiva, que -
es 1nstrumento demasiado serio y peligroso cuyo manejo se re--
serva exclusivzmente para si. Los drbitros wo pueden por tanfto,
ordenar el empleo de la fuerza pidblica ni requerir directamente
a las autoridades encargadas de ella para que le presten su au-
x1lic, y cuando haya menester del uso de la fuerza, deben recu-
rrir a la justicia ordinaria para gue lo disponga.

Todo acto del juicioc arbitral, en cambio, que no consti
tuye un procedimientc de apremio o una medida compulsiva, aun--
que se trate del cumplimiento de una resolucién, es de la compe
tencia del compromisario.

Asi, los drbitros pucden exigir a las partes juramento
y recibirselo;, lo mismo que apercibirlas con la pérdida de cier
tos derechos en los casos en que la ley lo autoriza y declarar
esos apercibimientos. Estos no son actos de imperio sino de ju
risdiccién y entran por tanto en la 6rbita de sus facultades.

Con relacidén a la intervencién de la justicia ordinaris,
siempre que los tribunales ordinarios lo hacen en el juicio ar-

bitral para suplir la falta de imperio de los drbitros, su dni-



ca misién es la de ejecutar el acto de imperio de que los com
promisarios son inceapaces. Ellos no tienmen responsabilidad en
las resoluciones arbitrales y s6lo les corresponde adoptar --
las medidzs necesarias para su cumplimiento. Lo dnico que de-
ben cuidar de establecer es: a) que 1lo que se trata de cum--
plir sea una resolucibn arbitral, por aaber sido pronunciada
por quién aparece nombrado compromisario, sin que le corres--
ponda entrar a calificar la validez o eficacia de los poderes
del drbitro; b) gque la resolucibén esté ejecutoriada; y c) que
esa resolucién no sea contraria al orden pdblico ni a las bue
nas costumbres. Toda vez que se cumplan estas tres condicio--
nes los jueces ordinarios no pueden negarse a cumplir la reso
lucién arbitral, ni adn a pretexto de ser ella contraria a de
recho, injusta o improcedente, o de carecer de drbitros de com
petencia para dictarla; siempre por supuesto que no se funde
la negativa o incompetencia en que la resolucién fallé sobre
un punto de arbitraje prohibido, porque entonces seria contra
rio al orden pidblico.

La falta de imperio no priva a los 4d4rbitros de la fa-
cultad de dictar medidas precautorias, ya que éstas no 1lmpor-
tan un medio de apremio o0 compulsidén, sino dGnicamente una ga-
rantia para ascegurar los resultados del juicio.

S§6lo nos resta analizar lo relativo a los limites en

cuanto al tiempo, ya que la competencia del tribunal arbitral




estd limitada al término cenvencional o legal. La jurisdicecién
arbitral no c¢s permanente sino transitoria; los compromisarios
deben evacuar su encarge dentro del término gue las partes les
hayan fijado, y si éstas nada hubieran dispuesto sobre el par-
ticular, dentro del plazo legal, contado desde su aceptacién.-
Significa esto que la competencia de les drbitros haya siempre

de durar, necesariamente, todoc ei plazo convencional ¢ legal,

fde

aunque antes de su expiracidn resuelvan completa y definitiva-
mente todos los @suntos comprometidos?. Lo que la ley ha queri
do es gue dentro de un plazo determinado deba el &drbitro dic--
tar su sentencia, sin gque pueda tragpasar los limites de ese -
espacio de tiempo, perc no ha sido su propdbsito establecer que
atn después de expedido el failo siga el &rbitro en funciones,
puesto que, realizado el objzto para el cual el arbitraje fué
constituido, se extingue l6gicamente el mandato del compromissa
rio v seria intGtil gue subsistiera su competencia.

Salvo estipulacién contraria, el término convencional
0o legal del arbitraje se cuenta desde el dia de la aceptacién
del compromisario, o de la Gltima aceptacidn en el caso de ser
varios los drbitros.

Se estima generalmente, en cambio, que el plazo del ar
bitraje se suspende por los obstdculos de derecho que impiden

al compromisario cumplir su misién en el tiempo fijado por 1las

partes o por la ley. Tales son, por ejemplo entre nosotros,los
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recursos que interrumpen la iurisdiccidén del tribunal recurrido,
como en el caso de la apelacidn en los casos que procede, y los
incidentes sobre asuntos de arbiltraje prohibido, que obligan --
al drbitro a remitirice a la justicia ordinaria para su fallo ¥y

a suspender entre tanto su aciuacidn,.

Por el coutrario se estima que el plazo del arbitraje
puede ser prorrogado por todag las partes de comdn acuerdo, © -

por mandatario previsto para el efecto de un poder especlal, -

0 por los propios compromisarios cue hayan sido expresamente -

autorizados por las partes para hacerlo, o cuando se presenta -

1
L

el caso de discordia entre loe drbitros en el que hay que nom-

brar un tercero, €ste deberd failar en el tédrmino legal, excep

to, cuando en su nombramiento las parites amplien o restrinjan

el término.

Con relacién a la expiracidn del término del arbitraje
los compromisarios una vez vencido éste, el plazo legal o con-
vencional que temnian o la prérroga emn su caso, expira de pleno
derecho, y con su terminacidn se extingue la competencia del -
tribunal arbitral y recuperan la suya, respecto de los asuntos
comprometidos que no hayan sido totalmente resueltos, los tri-
bunales ordinarios.

Se suele enseflar que vencido el término del arbitraje
los compromisarios pierden todos sus poderes quedando despro--

vistos en absoluto de jurisdiecibén, de manera que sus actos --
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posteriores no tienen calidad de resoluciones judiciales. Pero
tratadistas menos vigurosos se limitan a calificar de nulas -
las sentencias pronunciadas por los &drbitros después de expira
do el plazo de su competencisa, adumitiendo que esa nulidad que-
dz subsanada por el hecho de que las partes no reclaman oportu

namente de ella.

e) FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Para caracterizar el arbitraje, surge la dificultad, -
en cuanto se advierte que se rige, tanto por la ley sustantiva
como por la procesal. £l pacto entre las partes, al que concu-
rre el tercero, qguedarfa definido como mandato conjuntivo si -
no fuera por la particuleridad del procedimiento. Ya en éste,
segin las cambiantes regulaciones positivas, el drbitro pasa -
de las facultades provenientes del compromiso, a los poderes -
previstos en las leyes para la direccién e 1mpulso de las se--
cuencias. En el procedimientc el drbitro llege a alcanzar la -
posicidén de un juez, aunque no en todos los casos como lo vere
mos mds adelante.

Cuando analizamos en el acapite correspondiente, las -
clases de drbitros, vimos que &stos pueden ser de derecho y --
amigables componedores y doctrinariamentz los mixteos, para un
andlisis ordenado del funcionamiento del tribumal arbitral, -

analizaremos su forma de proceder segin la naturaleza de los -
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mismos .

El articulo 55 de nuestro C6digo de Procedimientos C1i
viles, nos gefiala: "Los drbitros de derecho proceden cowmo los
jueces ordinarios y arreglardn sus procedimientos, como sus -
decisiones, a las leyes vigentes en la materia; estd es la -
norma fundamental que rige el procedimiento ante los d4drbitros
de derecho. No significa ello, que el arbitraje de derecho de
be siempre someterse a las reglas del juicio ordimnario, sino
que debe ajustarse, seghGn el claro tenor de la ley, a las --
prescripciones establecidas pavra los tribunales ordinarios, -
seglin la naturaleza de la acecidén que en cada caso se ventila.

Lo dicho no basta a la facultad de las partes para -
acordar la supresidén de ciertos trdmites, la agregacidén de --
otros y cualesquiera otras modificaciones en el procedimien--
to legal. Si el legislador no lo expres6é fué porque estimd in
necesario y peligroso hacerlc, ya que &s principio general el
de que pueden renunciarse los derechos conferidos por las le-
yes con tal que s68lo miren al interés individual del renun--
ciante y no esté prohibido su renuncie, y la concesién expre-
sa de esa facultad en el titulo que trata de los drbitros po-
dria haberse estimadc como significativa de que en los jui--
cios ante tribunales ordinarios las partes carecen de ella.

Pero en ejercicio de esa facultad, las partes no pue-

den llegar hasta alterar esencizlmente el procedimiento pres-
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crito por la ley y disponer en su lugar otro, pues en tal caso
cambiarfian la naturaleza del arbitraje para convertirse en mix
to.

La aplicacidén al arbitraje de derecho dé las reglas --
legales que rigen el procedimiento ante los tribunales comunes
no puede ser sin embargo, absolutamente rigurosa, sino gque de-
be amoldarse a la naturaleza especial de este juicio y de los
jueces ante los cuales se ventila.

Emplazamiento y comparecencia de las partes: el juicio

arbitral no queda incoado por la s6lo celebracidén del compromi
so o por el nombramiento de drbitros para gue ello ocurra, es
preciso, lo mismo que en todo juicio, gue el demandante compa-
rezca ante el compromisario hacieuado valer sus pretensiones de
manera legal, o seaz gque lz demanda debe ajustarse a las normas
del juicio que corresponde segdn sea la acclén que se ejercita
Yy que sus peiiciones se pongan en conocimiento del demandado,
emplzdndosele como se debe.

No debe crearse, pues, que por el hecho de haber conve
nido las partes al arbitraje queda el compromisario facultado
para proceder de oficio y aquéllas tdcitamente emplazadas para
comparecer ante €l. La norma segdn la cual los tribunales no -
pueden ejercer su ministerio, sino a peticién de parte, salve
en los casos que la ley autoriza para actuar de oficio, y el

principio de que la relacién procesal no se prcduce, sino des

b

>
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de el momento en que la demanda es comunicada regularmente a -
la parte contra quien se presenta, rigen respecto de los jue--
ces drbitros. E1 juicio arbitral que se tramita sin previo re-
guerimiento de un actor o sin previo emplazamiento legal del -
demandado, carece de eficacia.

La comparecencia de las partes en el arbitraje de dere
cho se rige por iguales reglias que en los juicios ante los tri
bunales ordinarios. La capacidad para comparecer en julicio ar-
bitral es la misma que para'celebrar actos y contratos. Sin em
bargo, esta capacidad procesal no faculta siempre al que la --
goza para pedir por si mismo en juicio. Por lo comin, las per-
sonas que comparezcan ante los tribunales a nombre prapio o co
mo representantes legales de otras, deben de hacerlo por medio
de un procurador habilitado para actuar como tal, salvo que el
juez los autorice para defenderse personalmente, obligacién --
gque tiene plena vigencia en los juicios ante los drbitros de -
dereche. Del mismo modo, la primera presentacidén de cada par-
te en el juicio arbitral lo mismo que en cualquier otro juil--
cio, debe ser patrocinada por un Abogado habilitado para el --
ejercicio de la profesién.

El juicio arbitral, come cualquier otro, puede seguir-
se en rebeldfa del demandado que, legalmente emplazado, no com
parezca en forma. La institucidén de la rebeldia es perfectamen

te aplicable al arbitraje, tanto respecto del actor como del -



demandado.

Actuaciones Judiciales: Las actuaciones judiciales de-

ben efectuarse en lugar y tiempo hdbiles. Es lugar hdbil para
las actuaciones del arbitraje el gue las partes indiquen en el
acto del nombramiento del compromisario, y si no indican ningu
no, aquel en que la designacién se hace. En este lugar debe de
verificarse el juicio arbitral, a2 menos que los interesados --
convengan gque se practique en otra parte.

Ello no significa que los drbitros tengan limitada su
competencia a cierto territorio como los tribunales ordina--
rios, ya que no puede establecerse esta limitacidn de manera -
absoluta en materia de arbitraje, sin perjuicio que los drbi--
tros en materia mercantil, después de la audiencia preliminar,
podrdn a su discrecién fijar el lugar de la celebracién del ar
bitraje.

En cuanto al tiempo h&bil para las actuaciones del ar-
bitraje, cabe preguntarse si es todo el comprendido en el pe-
riodo del nombramiento del compromisaric, o si se exceptdan de
€1l los dfes feriados y las horas que median entre las seis y
las diecinueve horas, (Art, 1277 Pr.).Siendo ésta una regla co
min a todo procedimiento, creemos que debe aplicarse al arbitra
je, a menos que las partes acuerden otra cosa y sin perjuicio -
de las habilitaciones de feriado que sean procedentes.

La prueba: La pruebz ante los &rbitros de derecho se -
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rige por las mismas reglas que ante los tribunales ordinarios,
sin mds salvedades que las que derivan de la obligacidén de --
los compromisarios, cuando son dos o mds, de concurrir todos
a los actos de substanciacién del juicio, y de la falta de im
perio de que padecen esta clase de jueces. En virtud de esta
dltima circunstancia, lz ley ha dispuesto que cuando un testi
go, se negara a declarar voluntariamente ante un tribunal ar-
bitral, como este no puede interrogarlo de oitro modo y carece
de autoridad para compelarlos por medilo de apremios, pedirdn
el auxilio del juez ordinario, para gque practique la diligen-
cia acompafidndole los auntecedentes necesarios para este cbje-
to, sin perjuicio de que cuando no hubiere objecidn de parte
para la prdctica de la diligeuncia, tanto los drbitros como --
los arbitradores quedan autorizados para juramentar y examinar
los testigos y para recibir por si o por suplicatorios toda -~
clase de pruebas.

Cuando hubiere discordia en el fallo de los 4drbitros y
no se pusieren de acuerdo, los &rbitros o arbitradores autori-
zados para nombrar a un tercero, lo hardn en la migsma deci---

§16n gque la declare; y no estando autorizados o discordando en

nlimeros iguales sobre el nombramiento del tercero, serd nombra

do por las partes y en defecto de éstas dltimas lo hard el -~
Juez. Asf lo dispone nuestro C6digo de Procedimientos Civiles

en su Articulo 72.

i
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Ahora bien, nos preguntamos, cual es la misidén del --
tercero en discordia nombrado? Es un punto que ha sido muy --
discutido en doctrina, cual es si un tercero drbitro, es juez
del litigic y puede fallar como quiera, o es dnicamente Juez
de los drbitros y debe optar por alguna de las opiniones ver-
tidas. Se han adoptado los siguientes sistemas: primero, que
el tercero debe de conferenciar con los drbitros primitivos y
si €stos no var{ian de opinidém o no concurren a la conferencia,
debe de optar por alguna de las opiniones discordantes, a me-
nos que las partes lo hayan autorizado para fallar sin suje--
cibén a esas opiniones. La sagunda, es la que, en cambio a la
anterior el tercero es Gnico Juez del litigio, &ctda por su -
exclusiva cuenta y libremente, y los primitivos drbitros desa
parecen ante €1,

Entre nosotros nos parece evidente que la misién del
tercero es concurrir con los drbitros discordantes a pronun-
ciar 1la resolucién en que ocurrié la d iscordia, sin gque deba
hacerse s6lo, como juez superior de los otros, sino conjunta-
mente con ellos, y sin que esté ligado por las opiniones de -
los primitivos &rbitros, sino con amplia libertad para soste-
ner la opinién que le parezca mejor, aungue S8ea una nueva.

La intervencién del tercero puede, por tanto, en cier
tos casos, producir una nueva discordia, por dispersién de vo

tos. Los efectos de esta discordia se rigen por las mismas re
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glas que ya expusimos.

Como puede producirse entre los drbitros discordia en
el pronunciamiento de cualquier resolucibén, y no solo en la -
sentencia definitiva, cabe preguntarse si el tercero nombrado
para solucionar una, debe seguir interviniendo de manera per-
manente en el pleito, o puede hacerlo en las discordias poste
riores, o termina su misién una vez resuelta la discordia pa-
ra la que fué nombrado?. Tratdndose de los terceros nombrados
por las partes, no cabe duda que tienen gque intervenir cada --
vez que se produzca una discordia. En cuanto a los que unombra
el juez, en un caso especifico, creemos razonable aplicar 1igual
norma, pues seria absurdo que & cada nueve discordia debiera -
hacerse un nuevo nombramiento, habiendo quién pueda resolver--
la; todo lo anterior por supuesto, sin periuicio de los acuer-
dos que las partes adopten, egtableciendo otra cosa.

Con lo anterior, pretendemos dar por conclufdo el estu
dio relativo a la forma de proceder de los drbitros de derecho
en los siguientes renglones, ¥y como ya lo manifestaramos al --
principio del presente acdpite, analizaremos el procedimiento
de los amigales componedores, que de conformidad siempre al ar
tfculo 58 Pr. en su segunda parte, nos indica que: "los 4rbi--
trog arbitradores procederdn y sentenciardn, segilin les dictare
su concilencia, sin atender mds que a la verdad y a la buena --

fél' .



Esta disposicidn seiiala los caracteres distintivos del
arbitraje ante amigables coumponedores. E1 principio fundamen-
tal que la inspira, en cuaanto al procedimiento, es el de la au
tonomfa de la voluntad de los compromitentes; los arbitradores
deben sujetarse, primero que todo, a las reglas que las partes,
de comin acuerdo les sefialen, Los interesados son libres para
convenir las normas que mejor les parezcan.

Es evidente, que los amigables componedores deben suje
tarse a las reglas comunes a todo procedimiento, en lo que no
fueren contrarias a las estipulaciones de las partes, siendo -
esas normas por su naturaleza y por mandato expreso de la ley,
de aplicacién general, no hay wmetivo alguno para que no se ==~
les pueda aplicar en el juicin; hacemos énfasis en lo anterior,
en vista de que consideramos que se comete un error cuando de-
cimos que los amigables componedores tramitan y fallan en con-
ciencia y como mejor les parezca. Esto es cierto, tGnicamente,
en cuanto al fallo, para cuyo pronunciamiento tienen amplia 11
bertad, ya que las partes lo entregan por completo a su perso-
nal prudencia y sentido de justicla. Pero en lo que dice a 1la
substanciacién o ritualidad del juicio, los amigables compone-
dores no son igualwente soberanos, sino que estdn sujetos a las
reglas de procedimiento que las partes les indiquen.

Al igual que en el caso del arbitraje de derecho, nos

limitaremos en el presente, a estudiar las particularidades -



mds notables del procedimiento ante amigables componedores, co
menzando con el emplazamiento y comparecencia de las partes.

Lo que dijimos sobre el emplazamiento y la comparecen-
cia de las partes em el juicio ante &rbitros de derecho, es en
general aplicable al que se substancia ante los arbitradores.A
falta de acuerdo diverso las partes, es obligaci6n del arbitra
dor la de oir a todos los interesados y el euplazamiento de --
las partes en la forma prescrita por la ley; es trédmite esen--
cial en esta clase de juicios, como una consecuencia del prin-
cipio de la libertad de defensa, en virtud del cual no puede -
juzgarse a nadie sin oirsele previamente, o, por lo menos, sin
colocdrsele en condiciones de hacerse oir; de ahi que no se ad
mite en ningdin caso que el amigable compornedor dicte su senten
cia sin haber oido a las partes, o funddndola en el dicho de -
una solo de ellas, sin haber llamado a2 la otra a comparecer.

A diferencia de lo que ocurre en el arbitraje de dere-
cho, los interesados pueden comparecer por si mismos ante los
amigables componedores; en la clage de juiclos que conocen es
ta clase de tribunales, no rigen las obligaciones de actuar --
con el patrocinio de un abogado y por medio de mandatario, que
la ley impone por lo comin a las partes. Asi como tampoco es -
necesario la firma y sello de Abogado Director.

A menos que las partes acuerden otra cosa, es aplica--

ble al procedimiento ante amigables componedores, lo que diji-



mos en el arbitraje de derecho, relativo al lugar y tiempo hd

biles para las actuaciones judiciales.
De ahi, que, no estando los arbitradores obligados a -

sujetarse estrictamente a la ey, pueden pronunciar vdlidamen

te su sentencia durante dias feriados. Tal aseveracién no deja
de ser controvertida en vista de que ia norma que obliga a --
practicar las actuacicnes judicialies en dfas y horas hdbiles,
es comdn a todo procedimiento y, por tanto, aplicable al jui-
cio ante amigables componedores, sin perjuicio siempre de lo -
que las partes puedan acordar,

Con relacidén a la prueba: Es obligacién del arbitrador,

agregar al proceso log instrumentos que le presenten los inte-
resados y practicar lac diligencias que cstimen necesarias para
el conocimiento de los hechos, de modo que si el arbitrador cre
yere necesario recibir a prueba la causa, decretard este trdmi
te.

Los amigables componedores, aunque no son duefios absolu
tos del proceso, ni tienen poder soberano para tramitarlo como

a observancia de normas -

(R

los plazos, sino que estdn sujetos a
convencionales y legales de procedimient os, gozan de cierta 1li-
bertad en el ejercicio de sus atribuciones, en virtud de la --

cual pueden hasta practicar de oficic las actuaciones que les -
parezcan convenientes y negar haber lugar a las que estimen ind

tiles y superfluas. Es asi como estdn obligados a practicar las
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diligenvias gue estimen necesarias para el conocimiento de --
los hechos, 2ttn cuando las partes no se las soliciten, y los
faculta para dz2terminar a2 su arbitrio, segdn lo consideren o
no preciso, la procedencia del trdmite de la recepcidén de la -
causa & prueba_ Y es ldgico el sistema legal, pues si los drbi
tros scn jueces llamados a fallir seglGn los dictados de su --
propla concig;cia, contrme a2 la verdad sabida y buena £ guar
dada, deben de¢ dispimer do los madios aptos para adquirir el -
convencimiente ind gspensazble pagz pronunciar semntencia,

Respecto (& la prueba da testigos ante los amigables -
componeidores, riren los mismos p:¥ncipios que sefialamos para -
los drti:rog de derecho.

Para finalizar diremos, que d=2 ccnformlddad al articulo
69 Tr., los arbitradores solo pocsdn fallar en la forma y so--
bre e} negocio o punto especial que se hubicre comprometido; -
no Lo podrdn hacer ni en otra forma ni sobrz otro negocio o --
punto so pera de nulidad; de ahi que nos atrevemos a sefialar -
los puntos > lo que debe de contener la s=2n-:encia no obstante
que en @l capftulo pertinente ahondarcmos mAs sobre el presen-
te tema:

La sentencia del arbitrador debe contener:

1-) Designacibén de las partes litigantes:

2-) La enunciacién breve de las peticiones deducidas o

alegadas por el demandante;



3. La misma enunciacién de la defensa alegada por el -
demandado;

4, Las razones de prudencia o de equidad que sirven de
fundamento a la sentencia;

5. La decisién del asunto controvertido.

La sentencia expresard ademds, la fecha y el lugar en
que sgse expide; llevard al pié la firma de los arbitradores, -
con lo que se le pone fin a la instancia resolviendo la cues--
tién o asunto controvertido y la firma del Secretario.

Solo nos resta sefialar, que la sentencia o laudo arbi-
tral pronunciado por los compromisarios arbltradores o amiga--~
bles componedores, admite recurso de CASACION, que constituye
uno de los casos contemplados en nuestra legislacidén de lo que
en doctrina se conoce como PER-SALTUM. La regla general es que
el recurso de casacién es procedente de las sentencias defini-
tivas pronunciada en grado de apelacidén por las Cdmaras de Se-
gunda Instancia y no de las pronunciada en Primera, excepto en
casos excepcionales, como es el de la sentencia o laudo pronun
ciado en primera por los amigables componedores.

La Ley de Casacién, en su artficulo lo. numeral 3o0., que
textualmente dice: "Tendrd lugar el recurso de casacién: 3) con
tra la sentencia de los amigables componedores”™ y en su articu-
lo 2do. literal ¢) relativo a2 las causas en que debe de fundar-

se el recurso, dice: "Haber dictado la sentencia los amigables



componedores fuera del tédrmino sefialado en el compromiso o re-
suelto puntos no sometidos a su decisidén'. Vemos que hace refe
rencia especificamente de la sentencia pronunciada por los ami
gables componedores y no a la pronunciada por los &rbitros de

derecho, en vista de que éstos como ya lo manifestaramos proce
den como los Jueces ordinarios, arreglando sus procedimientos,
como sus decisiones, a las leyes vigentes en la materia y de -
sus resoluciones se puede recurrir en apelacidn; lo que no su-
cede para el laudo o sentencia de los amigables componedores,

ya2 que expresamente lo prohibe la ley de conformidad al articu
lo 986 No. 4 del C6digo de Procedimientos Civiles, en vista de
que éstos sentenclan segin el dictamen de su conciencia aten--

diendo s6lo a la verdad y a la buena fé€.
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CAPITULO TERCERO

NATURALEZA, CONTENIDO Y ALCANCES DEL LAUDO ARBITRAL

En el transcurso del presente trahajo, hemos caracte-
rizado el arbitraje como una especie de juicio, esto es, la -
controversia entre partes, sujeta a la decisién de un tribu--
nal. E1 orfigen generalmente convencional de este juicio y la
investidura privada de los jueces drbitros, induce a muchos a
considerarlo como un medio puramente contractual y no juris--
diccional, de resolver dificultades entre partes.

Es un hecho que los drbitros, para desempediar su fun-
cién, tienen que pronunciar una serie de resoluciones, hasta
llegar a la Gltima, decisoria de la controversia que se les -
ha sometido. Podria decirse que las actuaciones de los drbi--
tros se expresan a través de esas resolucilones, que son el me
dio que ellos tiemnen para evacuar sSu encargo.

Cabe entonces preguntarse, cual es la naturaleza juri
dica de estas resoluciones; si son ellas simples actos con--
vencionales, que las partes concluyen por intermedio del drbi
tro, de modo que la solucién del litigio es el resultado de -
un verdadero acuerdo entre ellas, logrando el cabo de mdGlti--
ples etapas y expresado en la sentencia definitiva, o sl se -
trata, por el contrario, de actos jurisdiccionales, auténti--

cas resoluciones judiciales que los drbitros expiden como jue



ces, en ejercicio de umna autoridad o poder de juzgar.

Basados en lo que aqui hemos estudiado de este insti-
tuto procesal, conciuimos que las decisiones de los 4drbitros,
sean éstos de dereche o arbitradores, son resoluciones judi--
ciales de 1la misma clase y naturaleza juridica que la de 1los
jueces permanentes; de ahi que los caracteres y efectos de --
las resoluciones arbitrales y en especial del laudo arbitral,
son las que la ley establece al tratar "De las providencias -
judiciales y de su ejecucidu’”, gin mds diferencias que las --
que se derivan de las particularidades propias del arbitraje.

Las resoluciones judiciales, en cuanto actos escritos
son instrumentos piliblicos o auténticos; se prueban por si mis
mo y hacen plena fe en la forwa presgscrita por el articulo -
260 Pr., nos preguntamos: estardn en el presente caso las --
resoluciones arbitrales?

Creemos que el laudo para que produzca efectos y so--
bre todo que haga plena fé por su autenticidad contemplada en
la ley, es nececario de conformidad con el articulo 76 Pr., -
que el Juez, la declara a solicitud de parte, pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, pues debemos de recordar, que s6lo es
instrumento ptblico el autorizado por competente funcionario;
de ahi que la intervencidn de un funcionario péGblico es indis
pensable para dar cardcter auténtico a un acto cualquiera.Aho

ra bien, los drbitros son jueces, pero no son funcionarios pd
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blicos. Cierto es que ejercen una funcidén ptblica, cual es la -
jurisdicecional; pero no todo el que esto hace es funcionario -
piblico. Es frecuente el caso de ejercicio de una funcibén pdbli
ca por personas privadas y al drbitro es precisamente un ejem=-

plo. En estricto rigor s6lco gon funcionarios, aquéllos que ha--

biendo aceptado ¢l nombramiento de la adwinistracidén para un --
puesto determinado, colaboran de una maunera continua en la cosa
pidblica. Son elementos esenciales de ia nocidn de funcionario -
la idea de servicio piéblico, 1a incorporacidén permanente en --
los cuadros de una jerarquifa y la de nombramiento por el Esta-
do. Para calificar a una persona de funcionario pdblico, es por
tanto necesario no sblo que desempeiie una funcidén pdblica, sinc
también que esté permanentemente incorvporado en alguno de los -
grados del Escalafdn de un servieio pdblico en virtud de un --
nombramiento que provenga del Estado.

Los jueces zompromisarios no cumplen las dos dltimas -
condiciones expresadas y no son, en consecuencia, funcionarios
piblicos; de ahi que ectimemos que sus actos no tienen cardcter
de instrumentos publicos, sino en la medida en que se los otor-
ga la avtorizacidn del funcionario competente, en este caso el
Juez, que los certifica.

Los efectos que producen las sentencias definitivas e
interlocutorias, son dos: la primera, que desde que son notif”

cadas a alguna de las partes y transcurrido el plazo que éstas
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tengan para hacer usc de los recursos gue la ley les franquea -
producen el desasimiento del tribunal, esto es, la pérdida de -
la competencia del Juez que las pronuncié para rever el asunto
resuelto en ellag, =in perjuicio de su facultad de aclarar los
puntos obscuros o dudosos, salvar las omisiones y rectificar -
los errores de copia, de referencila o de cdlculos numéricos --
que aparecieren de manifiegtc en dichas seuntencias; y, segundo.
una vez firmes o ejecutoriadas producen la accifén y la excep--
cién de cosa juzgada; la primera en beneficio de aquel en cuyo
favor se ha declarado un derecho ¢n el juicio, para obtener el
cumplimiento de lo resueltc y la ejecucidn del fallo; la segun
da, en favor del litigante qu2 hubiere obtenildo en el juicio vy
de todos aquellos a quienes segin ia ley aprovecha el fallo, -
para impedir que vuelva a promoverse discusién entre las mis-
mas partes sobre el asunto resueclto, ante cualquier tribunal,
las sentencias definitivas o laudos pronunciados por drbitros
causan idénticos cfectos.

Notificado a cuvalquiera de las partes el laudo pronun-
ciado por los dxbitros, €stos no pueden alterarla o modificar-
la de manera alguna salvo ¢l caso de interposicidén de recursos,
pierden su competencia para rever el asunto que en dicho fallo
han resuelto. No significa ecto, ni adn en el caso de la senten
cla definitiva, que deba concsiderarse councluido el arbitraje vy

expirada en absoluto la jurisdiccion del compromisario. Es pre-



ciso no confundir el desasimiento del tribunal con la termina-

¢lb6n de la competencia de los Arbitros que se produce por el -

vencimiento del plazo (Art. 7% Pr.) pues aidn después de produ-

cido el primero, el Lribunal de compromisarios conserva compe-~

tencia, hasta la expiracidn del plazc por el que fué constituf

do, como por ejemplo, conocer de ia ejecucidn o cumplimiento -

de la sentencia, salvo, gque esto exija procedimientos de apre-

mio o el empleo de otras medidas compulsivas o, también, el de

poder pronunciarse sobre todos los asuntos que hayan sido some
tidos a su competencia segidn el titulo de su nombramiento y que
no estén comprendidor en la gsentencia que ya dicté,

Las resolucicnes arxbitrales, una vez firmes o ejecutories

das de conformidad a2 Zos arti

e

culoe 447, 445, 448 y 449 ts. Pi.,
tienen por si mismns, igual mérito ejecutivo que las de los --
jueces ordinarios, ecto es, llevan aparejado el poder juridico
de ser cumplidas con el auxilio de la fuerza pidblica. Cuando -
se trata de sentencias definitivas e iInterlocutorias, producen
por tanto, la accidn de cosa juzgada para exigir su sumplimien
to en conformidad a la ley.

En cuanto al procedimiento, la ejecucidén de las senten
cias arbitrales o laudos, se rigen por las weglas comunes,cons
tituyendo un incidente del arbitraje, salvo en los casos en --
que es preciso seguir juicio ejecutivo.

Cuando el cumplimiento de la resolucién se persigue an



te la justicia ordinaria, corresponde conocer del incidente so
bre ejecucidén, al tribunal gque segln las reglas legales de com
petencia, habria debido conocer del 1litigio en que la resolu--
cidén se ha dictado si no se hubiere sometido a arbitraje. Pero
puede ocurrir que el juicio arbitrali se haya seguido en un lu-
gar digstinto de aquéi en que scgdn la ley, tenia que conocer,
en este caso, creemos que debe entenderse que ha habido prérro
ga de competencia, que por tanto, debe conocer del incidente -
el tribunal de la jerarquia que corresponde, residente en el -
lugar en que se ventiia el arbitraje. No parece razonable, en
efecto, que =i las pirtes Lan econvenido que el juicio se siga
en un lugar determincado, hzayan de vercse obligadas a ir a otro
lugar distinto pazra trawmitar Log incidentes de ese juicio que

=4
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deban ventilarse ante la justieciz ordiaaria,

Cada vez que se pida ante los tribumnales ordinarios el
cumplimiento de una resolucidn arbitral, la ley nos sefiala en
las disposiciones pertinentes, que el colicitante debe de acom
pafiar no sélo La resolucidén cuyo cumplimiento persigue sino --
también la constancia de estar ella ejecutoricda.

Las sc¢ntencias deficitivas o laudos de los drbitros, -
una vez ejecutoriadas, producen la excepcién de cosa juzgada,
en los mismos términos que las de los tribumales comunes, para

impedir que la cuestién resuelta en el arbitraje pueda volver-

se a plantear entre las wismas partes, ante cualquier tribunal
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ordinario, especial o arbitral.

Finalmente diremos, que la excepecidén de cosa juzgada,
inherente a2 las sentencias arbitrales o laudos firmes, alcan-
za a todas las personas a quienes debe considerarse partes en

el arbitraje.
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CAPITULO CUARTO

EL JUICIC POR ARBITRAMENTO I'N NUESTRA LEGISLACION VIGENTE.

a-) E1 arbitraje como medio de solucién de conflictos en mate-

ria Civiles y Mercantiles:

Las normas juridicas como normas de conducta que 3gon,
imponen o sefialan 2 cada individuo determinados comportamien--
tos, que se supone que e¢i individuo tieune que cumplir. Se tra-
ta de una norma de conducta, que se limits como tal a sefialar
determinado comportamiento, que depende exclusivamente del su-
jeto a quien va dirigida e:: noima, ¢i 1a cumple o no, perc =--
que por su falta de _Lunplimiento no piesrda su calidad de norma.

Entonces, la norma juridicn, como nosrma de conducta que es, es

)
)

ta sefialando para 2 sujetoc quien ve dirigida un determinado

comportamiento, y que es ia finalidad gque percigue el comjuato
de normas juridicas y del derecho.
Pero ya sea que la norma se cumpla, que seria 1o ideal,

o, el resultade ideal de 1o naocma, 24n en ese caso, es imposi-

ones entre 1os distintos -

-
i
=
0
e}
e

ble para el derecho el evitasx
componentes del grupo social, pues la dnica forma como una per
sona no entra en conflicto de la diversidad que existen, es vi
viendo sola. De ahi que, aunque ia norma so cumpla, el hecho -

de que vaye dirigida a persocwas, a sujetos humanos, eso impli-
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ca que en un momento determinado la esfera de derecho comdn va
a entrar en conflicto con la esfera de otro, a pesar, de que -
ambos sujetos estén cumpiiendo con la norma juridica.

Con mucha mayor razdn, cuando la norma juridica como -
norma de conducta que es, es violada o no se cumple, entonces
a estos conflictos que se plantean en la colectividad, la per-
sona que ha recibido 1la ofensa o cuyo derecho o facultad de -
hacer algo o dejar de hacerlo ha sido vulnerado por otra perso
na, tiene para soluciomar ese conflicto, varias alternativas;
una de ellas es la llamada AUTOTUTELA, que no es otra cosa, ==
que hacerse justicia por sus propias manos. Estd era una forma
de resolver conflictos de tipo juridico comin en los albores -
del derecho; poco a poco, a medida que el Estado 1intervino en
la vida privada, intengificdndose cada vez mfs, ha 1do limitan
do este autotutela, como forma de resolver conflictos, e inclu
so la ha prescrito, sefialdndola en la actualidad, como una for
ma de conducta delictiva. Sin embargo, no estd totalmente pro-
hibida, en ciertos casos se permite la existencia de é€ste tipo
de forma para resclvexr conflictos juridicos como por ejemplo -
en el caso de la legitima defensa, y no s6lo la legitima defen
sa del uno, sino la de tercero.

El derecho que tiene el padre de corregir a sus hijos;
un hijo que se porte mal, que no cumple con sus deberes de hi

jo para con el padre, en ciertos casos puede ser corregido por

oIt 1O ~&A CEMTRA
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éste, siempre con mcderacidn como dice la disposicidén pertinen
te del Cédigo Civil, que no obstante haber sido derogado no --
por eso deja de teuner vigencia en la vida real.

Todos &stos casos, son ejemplos de autotutela, como --
forma de resolver conflictos de cardcter juridico; otra de las
formas, que es comitn, es el proceso, que es la via que se utili
za por las personas a quienes se supone que se les ha violado
un derecho, para restaurarlo o compeler para que se les repa--
re.

Una persona que tiene necesidad de alimentos y el pa--
dre no provee esoz a .imentcsy, tiene perfecto derecho a deman--
darlo en juicio para gue se iss provea, v ari, hay infinidad -
de casos, del proceso comd wmedic de vesolver conflictos juridi
cos .

Otra forma de resolver conflictos juridicos es a tra--
vés de la AUTOZOMPOSIGCTION, gua se 1lama asi, porque a diferen-

de la actividad de

[63]
s
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cia de la avtotuteli, en “s3ta, se nece
las dos partes en conflicto. que es precisamente lo que ocurre
en el caso del juicio por avbitramentu, que lo znalizaremos =--
para una mejor combprensidn, o¢leumpre por medioc de ejemplos.

Hemos visto que, cuaudo vn derecho se viola o vulnera,

una de las formas de que ese conflicto se resuelva es, o pcr--

4
]

que uno mismo lo protege, ¢ porque utilizamos una accidbn y 1la

protegemos a twvavés de uun juicic, o, porgue nos allanamos a -
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&1, quedando en esa forma el derecho restaurado. Por ejemplo: -
A le debe 2 B. la cantidad de un mil colones para el plazo de -
un mes, 81 vencido el plazo B no le cobra o exige la obligacién
que tiene de pagarle A, B se allana a su incunmplimiento, a la -
conducta o actividad que vulnera su derecho, pero como no dice
nada, ni hace ningdn reclamo, no hay conflicto; de manera que -
€ésta es otra forma de resolver conflicto juridico, no haciendo
nada, y que es lo que doctrinariamente se conoce como AUTO COM-
POSICION TOTAL.

Pero hay ciertos casos, en que para poder ser resuelto:s
se requiere la voluntad de ambas partes, que es el caso del AR
BITRAJE: de ahi que la diferencia entre el proceso y el arbitra
je como formas de resolver conflictos, no la tienen, no existe,
ya que en ambos casos, la soluci6én del conflicto, siempre se de
ja en manos de otras personas, que son distintas de las partes
contendientes.

Cuando dos o méds personas tienen un conflicto o un pro-
blema, y no pueden encontrarle una solucién que satisfaga a to-
dos, resuelven delegdrselo a un tercero, para que éste resuel--
va. En este sentido, vemos que el arbitraje tiene una gran seme
janza con el juicio y realmente es casil idéntico con él, encon-
trando como Gnica diferencia cuando se trata de drbitros de de-
recho, que en el caso del proceso, es el Estado el que estd re-

solviendo el conflicto y, en el caso del arbitraje, es una per-
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sona particular.

Hasta ahora hemos estado comentando en términos absolu
tog el arbitraje cowmc medio de solucidén de conflictos juridi--
cos, presentdndonos ¢l problema de ver ya dentro de lo que es
el campo civil y 1o que es el campo mercantil, que nimero de -
conflictos se pueden vesolver por drbitros, ya que debemos re-
cordar, que en materia Civil, no todos los conflictos que se -
dan entre las partes, se pueden resolver por medio del arbitra
je, con la ventaja de que en este caso son taxativog de la -

ley, cosa que no cucede en materia Mercantil, pues acd son -

otros los criterios que sxisten.

fo

En materia Civii, el griterio para determinar gi un --
punto no se pueda someter a la declsidén de drbitros, es si ese
punto pertenece o no al orden piblico, si es o no de derecho -
ptblico. y es que, en materia Civil no deja de tener razdén el
legislador, porque hasta cierto punto puede establecer una -
cierta diferencia eatre lo que es la pura relacién privada con
una relacién de derecho piblico, Ahi el legislador no le costé
decir, esto es de orden piblico, por lo tanto no estd sujeto a
la resolucién arbitral, pero en materia Mercantil como 7

No debemos de dejar de tener presente, que en la actua
lidad, incluso en wmateria Civil, 1la dintervencién o la intromi-

sién del Estado en las relaciones de los particulares cada vez

es mds intensa, se agudiza cada vez mds y con mucha mayor ra--



z6n en materia Mercantil; de ahi que ese criterio de distin--
cibén se estf volviendo absoluto e inaplicable en materia Mer-
cantil.

En términos mercantiles, con lo anteriormente eXpues-
to, nos preguntamos: cudl es el criterio que se debe seguir,
para decir, este juicio o este conflicto se resuelve por 4drbi
tros y éstos no? la respuesta e¢s que hasta la fecha no hay, -
vya que el criterio Civil es imposible aplicario 21 mercantil,
entonces, que solucidén le podemos encontrar a eso; 0 ¢como ~--
piensa el legislador resolverlo? o si como 10 resolvié el le-
gislador estd bien? al omitir y no mencionar sino que hablar
como objeto del arbitraje todos los negocios mercantiles son

las interrogantes que dejamos planteadas para futuros estudio

sos del derecho, nosotros nos atrevemos simplemente a plantear

las.

Si queremos dejar constancia que, por el distinto tra
tamiento que ha tenido el arbitraje en ias leyes mercantiles,
como en el caso del arbitraje pactado para resolver conflic--
tos entre los so2c¢cios, y ahora el arbitraje tdcito. Es decir,
que en materia mercantil, se supone que la primera intencién
de las partes es la de resoiver e¢l juicio o el conflicto, in-
dependientemente de toda intcrvencidén estatal y que s6lo en -
defecto de eso o mejor dicho gque s6lo por pacto expreso se de

cide el conflicto por juicio comin.



Este es el gran avance que plantea el legislador en -
materia mercantil, que antes de juicio, sea arbitraje, es de-
cir, dejar el juicio como Gltima solucién para resolver con--

flictos.

b-) PRINCIPIOS COMUNES EN AMBOS GAMPOS DE ACTIVIDAD:

Cuales son los principios comunes, entre los campos -~
de actividad de 1la institucién del arbitraje, en materia Ci--
vil y Mercantil? o dicho de otra manera, tanto en materia Ci-
vil como en Mercantil, cual ha sido el ecriterio que ha segui-
do el legislador para establecer el arbi<raje cual es el pun-
to de contacto entre ellos? son interrogantes a las cuales en
contramos como Unica respuesta, que el origen de su nacimien-
to, no es otro due la voluntad de las partes de querer resol-
ver un conflicto, en 2! que las dos estdn implicadas, con la
diferencia que en wmateria Civil, ese poder de decisién no es
absoluto, como en materia Mercantil,

La limitacidn a2 la voluntad de las partes en materia
Civil, contemplada er el articulo 64 de nuestro C6digo de Pro
cedimientos Civiles, se da cuando la misma se contrapone al -
orden pGblico; en cambioc en materia Mercantil, no podemos es-
tablecer con los mismos criterios tal diferencia pues, en ma-
teria Mercantil ya no se puede decir ‘festd norma mercantil es

de cardcter pdGblico, estd no. Esa diferencia ya se acabé,de
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ahi que tengamos como {nico principio comin, visto desde el -
punto de vista de instituciones de derecho, la voluntad de -~
las partes.

A fin de poder establecer, desde el punto de vista -
temporal, principios comunes y sin diferencias, en materia Ci
vil y Mercantil, relativas al juicio arbitral, analizaremos -
algunos lineamientos a seguir en la tramitacidén de los wmismos.

I. EI inicio del juicio arbitral lo constituye la cele
bracién u otrogamiento del compromiso, el cual podrd hacerse -
en Escritura Pdblica, o en documento simple o privado, si 1la -
cuantia de lo litigado no excediere de doscientos colones ---
(Art, 81 Pr.,).

En materia Mercantil, basta 1la cldusula compromisoria
en la que las partes se obligan a someter a la decisién arbi--
tral, todas o algunas de las diferencizs que hayan surgido o -
pudieren surgir entre ellas, con relacién a un negocio de natu
raleza mercantil, aunque no consten en escritura pGblica, con-
templado en el articulo 1004 €. Con.

En las sociedades de personas, en el acdpite correspon
diente al arbitraje, encontramocs otra disposicién que nos sefia
la que para proceder al arbitraje, no serd necesario celebrar
escritura de compromiso, pués la fljacién de la materia del ar
bitraje y la designacién de los drbitros se hard en la forma -

que el mismo C6digo contempla (Art. 68 C. Com.).
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II. En el documento de compromiso, las partes compromi
tentes, designan el objeto del litigio, las personas elegidas
por las partes para desempefiar el cargo de drbitros y las fa--
cultades concedidas a2 dichos &rbitros, a2l aceptar tal nombra--
miento, si en el compromiso no se establecieran las estipula--
clones anteriores, y no obstante ello, se sciguiere el juicio -
arbitral, éste adolecerd de nulidad (Art. 51 Fr.).

En materia Mercentil, cuando existe entre los socios -
alguna desaveniencia que deba ser resuelta por arbitraje, los
puntos sobre los cuales deberd recaer, serdn fijados en la de-
manda y en la contestacidn, si en ésta se propusleran nuevos.
(Art., 69 C. Com. y 14 Pr. Merc.)., Estc es también aplicable -
a todo negocio mercantil.

ITI. En la escvitura o documento de compromiso las par
tes podrdn reservarse el derecho de apelar, pero nada podrdn -
estipular en cuanto al vecurso de casacién el cual procederd -
en todo caso (Art, 62 Pr. y 1 No. 3 L. yv Art. 19 inec. lo.Pr.
Merc. de Casacidn). Dispesicidén comiGn aplicable tanto en mate
ria €ivil como Mercantil.

IV. Puede comprometevse en &rbitros una determinada ~
controversia antes de ectablecerse la demanda o estando pen--
diente el juicio ante los Organcs de la jurisdiccldén ordineria

en Primera o Segunda Instancia {Art. 63 Pr.).

Disposicién aplicable en materia Mercantil y que res-~-
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ponde a los principios que inapiraron al legislador en dicha -
materia, por las razones que ya dejamos expuestas.

V. En la escriturz, documento de compromiso, las par--
tes pueden convenir en el nombramiento de uno o mds drbitros,-
ya sean de derechio o arbitradores, no importando sean en ndmes=
ro par o impar, en cuanto el $6digo de Procedimientos Civiles
no distingue (Art. 63 Pr.).

En materia Mercantil, cuando las partes no hayan acor-
dado el ntmero de drbitros v la forma de su designacién, cada
una de ellas nombrard uno y l¢s asf dasignados escogerdn un tex
cero (Art, 1006 C. Ccm. Ine. lo. vy Art., 15 Inc. 30. Pr., Merc.).

Con relacidén a si scerdn 4rbitros de derecho o drbitros
arbitradores, los socios, en las sccledades de personas, deben
establecer en la escritura consticutiva, si serdn drbitros de
derecho o drbitros arvitradores, los que decidan las controver
sias y hacer la respectiva designacidén. Si se omite en el ins-
trumento Jla decisidén anterior, se entenderd que los socios op-
tan por el fallo de dos drbitros arbicradores., Disposicién co-
mo vemos, que countempla el gran a2vance del legislador en mate-
ria Mercantil, que zntes de juicio sea prudente el arbitraje -
dejando 21 primero como dltima solucidén parz resolver conflic-
tos. (Art. 67 C. Com.,).

Ya en la generalidad de los conflictos mercantiles que

puedan por ser la voluntad de las partes, resolverse por medio
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del arbi traje, los &rbitros qua conozcan del mismo, decidirdn
la controversia como amigables componedores, salvo que en la

cldusula compromisoria se lec designe como drbitros de dere--
cho (Art, 1010 C. Com.)}.

VI. Estando 1la escritura de compromiso en orden, po--
drd ser presentada por cualquiera de las partes al Juez compe
tente, quien hard saber su nombramiento al drbitro o drbitros,
extenderd a continuacidén su aceptacidén y juramento de adminis
trar pronta y cumplida justicia, y entvregard al drbitro o &xr-
bitros, arbitradores o de derecho, diligenciado el compromiso
con que encabezard el proceso (Art. 65 Pr, y Arts. 12 y 13 de
Pr. Merc.) .

Disposicidn que también tiene aplicacidédn comdGn tanto
en materia Civil como Mercantil.

VII. Las pavtes en controversia, tanto en materia Ci-
vil como Mercantil, pueden presentar peticiones y alegatos en
pro de sus interescs, al tribunal arbitral, respaldados por -
el principio univercal que ampara a todo juicio, cual es el -
de la garantia de audicncia.

VIII. Asimiswmo, las partes pueden aportar toda clase
de probanzas y el tribunal arbitral estd obligado a recibir-
las, cuando es a peticidén de partes; estando autorizado tam--
bién, para recibir las de oficio por si o por medio de supli-

catorios, asi como para realizar todos aquellos actos que no



requieren coaccién, pues en tal caso, serd imprescindible pe--
dir el auxilio del Juez ordinario (Art. 75 Pr.). E1 principio
doctrinario a que obedece lo siguiente, como ya lo explicara--
mos anteriormente, es la jurisdiccidn limitada de que goza el
tribunal arbitral, requiriendo por ello del auxilio o colabora
cién de tribunales de jurisdiccidén ordinaria, que si tiemen po
deres mds amplios.

IX. Tanto en materia Mercantil como Civil, el tribunal
arbitral, integrado por amigables componedores, procederd y --
sentenciard segfin los dictare su conciencia, sin cefiirse a for
malidad alguna; en cambio los drbitros de derecho procederdu
como los jueces ordinzrios y arrveglardn sus procedimientos, co
mo sus decisiones, a las leyes vigentes en la wmateria (Art. 58
Pr.).

X. Tanto en materia Civil como Mercantil, con relacidn
al plazo, los drbitros arbitradores estdn en la obligacién de
pronunciar su laudo arbitral en el término sefialado en la escri
tura o documento de compromiso, pero si las partes no hubieren
fijado plazo, deberd pronunciarse en el térwmino de cuarenta =--
dias, contados desde la fecha de su aceptacién y juramento ~-
(Art. 66 Pr.) pero si fueren 4drbitros de derecho, pronunciardn
su sentencia o laudo arbitral dentro de los términos que la -
ley sefiala para los jueces ordinarios (Arts. 434 Pr. y 1011 C,

de Com.).



Cuando la sentencia o laudo en materia Civil y Mercan-
til, fuere pronunciado por el tribumal arbitral, fuera de los
términos previamente seiialados &ste serd nulo (Arts. 79 Pr. y
1012 No. VI C. de Com.). e

XI. Los drbitros que integran un determinado tribunal
arbitral no podrfén ser removidos de sus cargos, a menos que ha
ya consentimiento undnime de las partes (Art. 67 Pr.).

XIT. Los drbitros de derecho y arbitradores tienen 1la
facultad de excusarse y sexr recugados por las partes, si se --
dan las causas que enumera el C6digo de Procedimientos Civiles,
pero los drbitros arbitradonres no podrdn excusarse ni ser recu
sados después de haber aceptado el compromiso; excepto cuando
la causa de la excusa ¢ de la recusacidn sobrevenga después de
tal aceptacidn. (Arts. 68 Pr. vy 1007 €. de Com., Inc. Gltimo.).

XIII. Los Jueces drbitros vy los arbitradores, tanto en
materia Civil como Mercantil, estdn en la obligacién de fallarx
en la forma y sobre el negocio o punto especial determinados -
en la escritura o documento de compromiso; si se excedieren, -
ésta parte de la sentencia serd nula (Arts. 69 Pr., y 1012 No.
ITIT €. de Com.).

XIV. Pueden sujetarse a2 juicio de arbitros, muchos ne-
gocios, objetos o cuestiones completamente diferentes unos de
otros, y sobre cada uno de ellos se conocerd y fallard en pie-

za separada; a menos que =a la escritura o documento de comprc
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miso, las partes hayan exprecsado que dichos negocios, objetos
o cuestiones deban decidirse en una sola sentencia o laudo ar
bitral (Arts. 70 Pr., y 1004 C. de Com.).

XV. Los wmiembros del tribumal avrbitral que conocen de
una determinada caugsa, =zstdn cn la obligacién de concurrir a
todos los actos procedimentales y al fallo sentenciz o laudo
arbitral (Arts. 71 Pr., y 1009 y 1011 ¢. de Com.).

XVI. La sentencia © laudo arbitral deberd ser firmado
por cada uno de los jueces drbitros, y si alguno rehusara fir
mar, se hard mencidén de tn. circunstancia en la sentencia, y
tendrd el mismo efecio que s3i hubiese sido firmado por todos
(Art. 71 parte segunda Pr. ).

XVII. Cuando el tribumnal arbitral estuviere integrado
por un nldmero par de mizmbros, como ya vimos, se puede dar el
caso de discordia, al momentu de la votacién, en cuyo caso es
imprescindible =21 nombramiento de un tercero para que diluci-
de tal discordia; de ahi que se pueden presentar los siguien--
tes casos:

a-) Que los d&rbitros estén autorizados, en la escritu-
ra o documento de compromiso, para nombrar un tercero, en cuyo
caso lo hardn en la misma decisifén que declaya tal discordia -
(Arts. 72 Pr, y 71 ¢. de Com.).

b-) Que los drbitros no llegaren a ningdn acuerdo en -

cuanto al nombramiento del tercero, en tal caso serd nombrado



por las partes en contienda;

c=-) Que los &rbitros no estén autorizados, en la escri
tura o documento & compromisdo, para el nombramiento del ter-
cero, en tal circunstancia serd nombrado por las partes en con
troversia;

d-) 8i las partes no llegaren a un acuerdo en cuanto -
al nombramiento del tercero en discordia, éste serd nombrado -
por el Juez competente, o sea, por el Juez que debid conocer -
de la causa, si ésta no se hubiere sometido a conocimiento de
un tribunal arbitral (Art. 72 Pr. vy 70 No. IIZ C. de Com.).

El tercero ncmbrado an caso de discordia, estd en la -
obligacidén de pronunciar su fallo en el término de quince --
dias, contados desde la fecha de su aceptacidn excepto el caso
en que, en su nombramiento, las partes amplien o restrinjan el
término {(Art. 73 Inc. lo. Px.).

XVITI. La decisién adoptada por el tercero en discordia,
constituye la centcncia o iaudo arbitral, aunque la misma no -~
se adhiera a2 ningidn parecevr de los drbitros o arbitradores -~
(Art. 73 Inc. 20. ¥i.).

XIX. Las actuaciones de los Jueces drbitros y arbitra
dores van en el papel sellado correspondiente 2 la clase de --
julcio que gse tramita, segin la materia y segdn la cuantia de
lo litigado, de conformidad con lo que establece al respecto -

la ley de papel sellado y timbres (Axrt. 75 Pr. parte primera
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y Art. 18 Inc. Pr. Merc.).

XX . Después de pronuancilada y autorizada la gentencie o
laudo arbitral, se pasard acompafiada del rosto del expediente,
al Juez de la jurisdiccidéun ordinaria que fuese competente, o -
sea, al que debid conocer de la causa s5i esta no se hubiere --
comprometido en drbitros (Art, 76 Pr. y Arts. 18 Inc. 2 Pr.
Merc.).

XXTI. Encontrdndose en poder del Juez de la jurisdic-
cién ordinaria el expediente que contiene la sentencia o laudo
arbitral, esta serd notificada a las partes en controversia, -~
las cuales dentro de ios ties dias ziguientes al de la notifi-
caclon, pueden interponer ¢i rTecurso de apelacidn, ante dicho
Juez, si se hubilesen rsservado tal derecho en el compromiso ar
bitral, en caso coutrario no ceria posible interponer tal recur
so (Art. 756 Pr. y Art. 19 Pr., Merc.).

XXTI. Si dentro del término de cinco dias no se inter-
pusiere recurso de apelacién o de casacidn del laudo pronuncia
do por los drbitros avbitsadores, por las partes contendientes,
cualquiera de estas podrd soligcitar al Juez con jurisdiccién or
dinaria, que declara ejecutoriadn dicha sentencile o laudo, y
pasada en autoridad de cosa juzgada en su caso, y que luego =--
sea ejecutada con arreglo o devecho (Art. 76 Pr. Inc. lo.).

XXTIIT. E1 Juez de la jurisdiccidén ordinariac ante el -

cual pende el expediente del juicio arbitral, esta en la obli



gacidén de admitir y sustanciar las solicitudes sobre aclaracidn
o reforma de 1a sentencila o laudo arbitral, en cuyo caso, dicho
Juez devolverd el proceso al tribunal arbitral, ya sean estos -
de derecho o drbitros arbitradores para que resuelvan lo conve-
niente (Art. 76 Inc. 20. Pr.).

Con lo anterior, espcramos haber hecho y pretendido ago
tar los principios comunes y diferencias entre los campos de ac
tividad de la Institucidén del arbitraje en materia Civil y Met-
cantil, teniendo que referirnos & muchas disposiciones del C6di
go de Procedimientos Civiles, en vista de ser aplicables a la -

institucién en estudio en el campo Mercantil.



CAPITULO QUINTO

CONCLUSTONES :

En conclusidn, cufdl es el papel, la naturaleza, la ca-
racteristica fntima de los dxrbitros arbitradores o de derecho,
son o no jueces y si ejercen o no jurisdiccidén?. Del estudio -
realizado en el presente trabajo de tesis, concluimos evidente
mente en forma afirmativa, de que si1 son Jueces y que la juris
diccibén de los mismos es la jurisdiccidn sefialada en el articu
lo 20 del C6digo de Procedimientos Civiles, como la potestad -
general de administrar jucticia y en el caso especifico de es-
tos, la de dirimir un conflicto entre dos partes de cardcter -
mercantii,.

Siendo los drbitros verdaderos jueces, teniendo juris-
diceidén y pudiendo derimir un conilicto, pudiendo administrar
justicia, que tipo de jurisdiccidn es la que ellos ejercen? .
Serd comiin?, Pefinitivamente que no, ni es privati
va también, o serd extraordinaria® las analizaremos un poco pa
ra poder deducir a cud&l pertenece,

Partiremos en nuestro estudio, tomando en cuenta tres
elementos: el elemento juzgador; el elemento parte o elemento
personal y el elemento material y objetivo.

Al elemento jurisdiccional u Srgano jurisdiccional, al

que se le encuentra sometido un conflicto, formado por dos par
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tes: uno, el elemento personal ¢ las partes en conflicto y dos,
el elemento objetivo, que es el objeteo de la contienda sobre -
la que recae el conflicto. Tanto en 1la jurisdicecidén privativa,
como en la comin, enconiramos diferencias, pues en la dGltima,
los elementos sefialados constituyen la generalided, cosas y =--
personas; en cambic en la jurisdiccién privativa, lo que se sa
ca o0 lo que se tiene gque cambiar son precisamente esos elemen-
tos; cuando es el elemento personal, por la calidad de las mis
mas, no permite que gqueden sujetas a un tribunal comin ordina-
rio o cuando se trata de las cosas, que también por la cel idad
de ellas, no permiten que cean resueltas por un juez de lo co-
min, como en los cascs de hacienda, inquilim to, etc., como ve
mos, lo que ha cambiado son las personas y el elemento mate--
rial, pero el 6rgano, sigue siendo el mismo, el Juez de lo co-
min .

De conformidad a2 los diferentes criterios de clasifice
clén de le jurisdiccibén, cuando esta se¢ ejerce sobre ciertas -
cosas o sobre ciertas personas, es privativa; si se ejerce por
funcionarios nombrados por el Estado, que estdn permanentemen-
te resolviendo confiictos, se llama ordinaria, porque esa es -
su funcidén, esas son sus obligaciones y, en aquellos casos, -
en que esta solucién del conflicto no va a ser resuelta por -
estas personas, o sean las encomendadas por el Estado para --

ello, sino que por otras que no tienen nada que ver con el po
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der judicial en si, es cuando estamos en presencia de la susti
tucibén del 6rgano jurisdiccional, dejando por consiguiente la
jurisdiccién de ser ordinaria para pasar a ser extraordinaria,
que es la que tiene los drbitros, pues los elementos anmaliza-
dos no sufren variacidn, el dnico que se cambia es el elemento
juzgador desplazdndolo por otro que es el drbitro.

Este es el otro zriterio de la clasificacién de la ju-
risdiccidén, queddndonos el Gltimo que no tieme nada que ver --
con personas, cosas u Srganos jurisdiccionales, sino que lo --
que es en si el objeto de la actividad del 6rgano.

Si la actividad de’ Srgano esta encaminada a resolver
un conflicto, porque hay un desconocimiento, una negacidén, --
una violaecidén de un derecho, o una lesidn al patrimonio de --
una persona, la jurisdiccidén es contenciosa. Cuando simplemen
te la actividad del juez, o la actividad del 6rgano jurisdic
cional ge limita dnica y exclusivamente & autenticar, darle
validez formal, o darle un reconocimiento estatal a una acti-
vidad de una o de varias personas, es que estamos en presen--
cia de la jurisdiccidédn voluntaria.

Que conflicto puede haber en la solicitud de una per-
sona para que se le califique la edad media, que por no temner
partida de nacimiento le es imposible casarse, ninguno, pero
si la obligacidén de hacerlo ante un Juez. Es decir que la ac

tividad del 6rgano jurisdiccional en este caso, no es la de
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resolver conflictos de ninguna naturaleza, sino la de darle -
valldez, a la actividad de una persona, que de otra forma no
tendria como justificar una determinada calidad.

Traemos todc esto a cuenta, puecs después de que hemos
hablado de que los drbitros son verdaderos jueces, y que por
consiguiente ejercen jurisdiccidn, no hemos visto de que ti-
po, que de conformidad al Articulo 25 Pr., es jurisdiccidn vo
luntaria, disposicién con la que no estamos de acuerdo y que
nos atrevemos a criticar, pucs no la consideramos cierta.

No la podemos coungsiderar como tal, en base a los cri-
terios que hemos enunciado, pues no puede ser jurisdiccidn vo
luntaria ya que el drbitro s¢lo 2e nombra para resolver con--
flictos entre las partes. En laz scocicdades, si entre los so-
cios y la sociedad no existe ningdn confiicto, como es posi--
ble que pueda darcse el caso d=2 que haya que nombrar un drbi--
tro”, cuando la existencia del tribunaliarbitral se debe preci
samente & la posibilidad de 1a existencia de un conflicto en-~-
tre los socioz. Entonces, ¢l tribunal arbitral estd institui-
do dnica y exclusivamente para rtecolver conflictos entre las
partes o entre los socios, segidn sea el caszo, pero siempre ~-
conflictos de cardcter Civil o Mercantil, siendo probablemen-
te lo que confupndid al legislador, ¢l hecho de ser las partes
las que por su libre voluntad decignan a los Jueces drbitros.

Otra conclusidén que podemoc hacer y a la cual ya nos

-
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habiamos referido es la siguiente: tanto cl Cdé&digo Civil como
el ¢6digo de Procedimientos Civiles, estdn conformados seg(n

la divisién tradicional del derecho en piblico y privado. En

los afios 1800 y tanto, es evidente que se podia establecer un
lfmite o una separacidn entre ellias, sefialando que relaciones
eran de tipo plblico y cuales de derecho privado, porque la -
actividad del Estado o la ingerencia del mismo en las relacio
nes particulares era practicamente nula. Querer aplicar ese -
mismo patrén en el Derecho Mercantil y actualmente nos atreve
mos a declr que no es aplicable a ningdn derecho ya, mucho me
nos en el Mercantii. Ni siguiera en el Derecho Civil, que ha

sido el dltimo bastidén del Derecho Privado, no hay forma aho-
ra de tratar de establecer una diferencia entre normas de de-
recho pidblico y normac de¢ devecho privado, es impésible. Si -
la ingerencia del Estado es intensa en todos los campos de ac
tividad y con mayor razén en el derecho mercantil, pues en el
Derecho Civil, todavia hay cosas que pertenecen dentro de lo

que es la esfera propia de 1oz particulares, en las que el es
tado no interviene, en cambio en el Lerecho Mercantil, no, to
das las actividades de los comerciantes estdn fiscalizadas vy

el Estado en cualquier wmomento puede intervenir y con mucha -
mayor razzdn entre las relaciones de los comerciantes y los --

particulares.

Es asi{, como encontramos que el drbitro estaba limita
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do en el Derecho Civil de conformidad al avticulado, 1lo que
es el puro conflicto privado, o sea el conflicto entre dos -~
personas; pero en lo Mercantil ya no se puede, no podemos -
transplantar ese criterio absoluto del Derecho Civil o del -
Derecho Privado, es imposible por la ingerencia que cada dia
se agudizan por parte del Estado, tangible en otros aspectos
que no son los de pura relacién particular. Este fenémeno -
poco a poco estd involucrando y ha sustraido ciertos casos -

que antes eran patrimonio exciusgivo del Derecho Civil y les

S7

ha dado un tratamiento especial como egs el caso de los arren
3

damientos rGsticos y otrog md,; que han sido objeto de una in
corporacién a otra rama del dz2recho o, de un tratamiento es-
pecial como ya manifestaremos, como en los casos de inquili-
nato, o del dereacho laboral, que en sus origenes fué de dere
cho privado, pero gque en la actualidad se encuentra por com-
pleto desligado.

De manera que el problema que existe esgs, esa imposi-
bilidad de poder enmarcario en la foima tradicional, y es --
por eso que el $6digo Mercantil, ya no lo menciona en absolu
to cudl es su campo dec actividad o que tipo de conflictos se
le van a someter al Arbitro arbitrador o Zrbitro de derecho.

A medida que el derecho ha ido progresando, aparecen
en determinadas ramas del derccho, disposiciones de gran pro

yeccién futurista, que tienden a cambiazr log procedimientos
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tradicionales. Es asi como consideramos uno de esos grandes -
avances la posibilidad de que las partes sustituyeran al 6rga
no jurisdiccional comdn, poy ei tribumal arbitral. Asi como -
el proceso significd hasta cierto punto la desaparicién de --
la autotutela del derecho como una forma de resolver conflic-
tos, excepcional s6lo para ciertos casos reconocidos por la -
ley, asi pareciera con ¢l C6digo de Comercio, que se pretende
ahora establecer 1la substitucidn del drbitro por el 6rgano ju
risdiccional comin para resolver counflictos y la muestra de -
ello la encontramos en las sociedades; por hoy, solamente en
ellas aparece, en el caso en que los socios no dicen comc se
va a resolver un conflizto, entendiéndose que serd por nedio
de drbitros. De manera que si ahcvra ectd solamente referido -
en el caso de las sociedades, <= aqul a quien sabe cuantos --
afios, pero reconociendo 21 gran avance que ello representa, -
el que aparezca ya incorporado en 1ia legislacién vigente una
disposicidén de ege tipo, dezaparezca el proceso o pase a ser
ya no el medio idéneo pava resolver un conflicto entre las -~
partes sino como una forma sccundaria.

El medio iddéneo ya no va a ser el proceso comdo lo fué
en su tiempo la autotutela, sino que en un futuro que no pode
mos predecir, serd ei arbitraje el primer expediente al que -

tienen que acudir las partes para resolver sus conflictos y -
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s6lo que no se puede por este medio, acudir al proceso, que-
dando en esta forma el proceso limitado como lo esta ahora -
limitada la autotutela para ciertos y determinados casos es-

pecificos.
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