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RESUMEN El contenido de dicha Constitucion tuvo in-

, . . . . fluencia en los diversos campos del derecho
A raiz de la invasion napoleodnica a Espana se

reunen en la ciudad de Cadiz las denominadas
Cortes de Cadiz, los representantes espanoles
y de sus colonias a efecto de aprobar una Cons-
titucion para el territorio espafiol y sus territo-
rios de ultramar, llego a ser presidente de dicha
Corte el peruano Vicente Morales Duarez.

en los paises de Hispanoamérica al alcanzar su
independencia.

Dentro de este contexto se encuentra el arbi-
traje como un medio pacifico de solucion de

controversia.
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El estudio tiene por finalidad determinar los
alcances de dicha influencia de la Constitucio-
nes de los Paises de Hispanoameérica y su pos-
terior desarrollo.

Las regulaciones sobre el arbitraje existian
antes de la Constitucion de Cadiz es asi que
las ordenanza espafolas sobre esta materia
fueron materia de aplicacion en los Paises de
Hispanoamérica bajo su dominio.

La investigacion tiene por finalidad destacar el
arbitraje considerado dentro del campo Cons-
titucional como lo hace la Constitucién de Ca-
diz cuya influencia dio lugara su incorporaciéon
en la de Paises de Hispanoamérica.

El objetivo general es la evolucion del arbitraje
dentro del marco legal que permite que se con-
sidere como un articulo dentro de la Constitu-
cion de Cadiz de 1812 la referencia y el objetivo
especifico su incorporacion en las constitucio-
nes de Hispanoamérica y el desarrollo de esta
institucion.

ABSTRACT

Following the Napoleonic invasion of Spain
meet in the city of Cadiz in what is called the
Cortes of Cadiz, the Spanish representatives and
their colonies in order to adopt a constitution for
the Spanish territory and its overseas territories,
came to being president of the Peruvian Vicente
Morales Duarez Court.

The content of the Constitution had influence
in the various fields of law in the Countries of
Hispano-American to achieve independence.
Within this context arbitration it is as a
peaceful means of dispute settlement.

The study aims to determine the extent of
this influence of the Constitutions of the
Countries of Hispano-American and its further
development.

The regulations on arbitration existed before
the Constitution of Cadiz so the ordinances
on the matter were the subject of application
in the countries of Latin America under their
rule.

MONTOYA ALBERTI, José Ulises

The research aims to highlight the arbitration
considered within the constitutional field
as does the Constitution of Cadiz whose
influence led to his inclusion in the legislation
of Hispano-American countries.

PALABRAS CLAVE

Constitucion de Cadiz. Trabajos preparatorios.
Jurisdiccion. Laudo Arbitral. Constituciones
de Hispanoamérica. Influencia.

KEYWORDS

Cadiz Constitution Preparatory work. Jurisdic-
tion. Arbitration award. Constitutions of His-
pano - American. Influence.

La Constitucion de Cadiz considera entre
sus articulos 280° al 285¢ al arbitraje y a la
conciliacion como medios de solucién de
controversias, en particular los articulos 280 y
281, los que se ubican en el Capitulo II “De la
administracion de justicia en lo Civil”, que se
incluyen en el Titulo V bajo el rubro “De los
Tribunales y de la Administracion de Justicia
en lo Civil y Criminal”.

Las disposiciones en la Constitucion de Cadiz
en lo referente al arbitraje, tienen como
antecedente el desarrollo histérico de la
legislacion espafiola, cuyos principios basicos
son recogidos en la menciona Constitucion.

Estas disposiciones constitucionales se pro-
yectan a las primeras Constituciones de los
paises de Hispanoamérica, al nacer a su vida
independiente, dando lugar al desarrollo de su
propia legislacion, bajo los principios constitu-
cionales en materia arbitral que incorporaron.

A partir de entonces las legislaciones de esos
paises teniendo presente dichos principios de-
sarrollaran sus propias normas, incorporadas
en un comienzo en sus Codigos de Procedi-
mientos Civiles y a partir de la segunda mitad
del siglo XX en leyes especificas, disposiciones
arbitrales.

1  Constitucidon de Cadiz de 1812. Articulo 280. No se podra privar
a ningun espaiiol del derecho de terminar sus diferencias por
medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes.
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1. ANTECEDENTES

En cuanto al régimen judicial en Espana*
mientras dominaron los romanos, estuvo suje-
ta al régimen judicial de éstos, a pesar de haber
sido invadida por los visigodos a principios del
siglo V, continu6 goberndandose segtin 1as leyes
romanas; asi los invasores promulgaron, el C4-
digo de Tolosa, compuesto de las disposiciones
germanicas, para los godos, y el Cédigo de Ala-
rico3, extractado de los Cddigos Romanos, para
los espafioles. Posteriormente, con el objeto de
reunir en una nacidn, las dos en que Espafia
estaba dividida, se fundieron ambos Codigos
con otras leyes dictadas al efecto, en el célebre
Fuero Juzgo.

El Cédigo de Alarico o Breviario de Ananio,
promulgado por el Rey Alarico 1] el 2 de febrero
del afio 506, contiene una regulacion especifi-
ca que considera al arbitraje con caracter juri-
dico privado, incluyendo las normas arbitrales
contenidas en las disposiciones teodisianas.

Correspondid al Fuero Juzgo* la primera dis-
posicion legal, en el Derecho Medioval, arti-
culada conocida sobre el arbitraje, al arbitro
se le va a considerar como una especie de Juez,
tendencia que siguen tanto el Fuero Real como
Las Partidas.

El Fuero Juzgo, se da inicio a una tradicion ju-
dicialista del arbitraje, frente a la tradicion pri-
vatista del mismo. Concibe al arbitraje desde la

2 Articulo 281. La sentencia que dieren los arbitros, se executara,
si las partes al hacer el compromiso no se hubieren reservado
el derecho de apelar.

De la Lama, Miguel Antonio. “Cddigo de Procedimientos
Civiles”. Con nociones Histdricas, Citas, Exposicion y Criticas.
Tomo I. Libreria e Imprensa Gil. Lima. 1912. pp. 46 y siguientes.

3 Es un cuerpo legal visigodo en el cual se reconoce el derecho
romano vigente en el reino visigodo de Tolosa, que fue
elaborado durante el reinado del Rey Alarico Il (484-507
d. C). Se le conoce también como Breviario de Aniano, por
el canciller que suscribié las copias dirigidas a los comités
provinciales, después de la promulgacién real. También tiene
las siguientes denominaciones: Lex romana Wisigothorum,
Corpues Theodosianus, por ser su contenido principal leyes del
Emperador Teodosio. Ademas se le suele llamar Liber legum,
Corpus Legum y Liber legis.
http://es.wikipedia.org/wiki/Breviario de Alarico.

4  Se trata del Codigo visigodo llamado Liber ludiciorum,
traducido al romance con el nombre de Fuero Juzgo. Esta
obra fue vertida al castellano, en la baja Edad Media, lednes
y gallego. Este Fuero fue concedido a diversas ciudades, como
ejemplo Cdrdova, Sevilla, Jerez, etc.
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perspectiva judicial y a otorgar a las sentencias
arbitrales fuerza ejecutiva y valor de cosa juz-
gadas.

Por su parte el Libro de los Tribunales de Jus-
ticia (Liber Iudiciorum o Lex Wisighotorum)
se establece una equivalencia entre los arbitros
y los jueces, lo que influyé para que el Fuero
Juzgo recogiera el principio de consideraral ar-
bitro como una especie de juez.

El Liber Iudiciorum (o Lex Wisighotorum) fue
un cuerpo de leyes visigodo, de caracter territo-
rial, dispuesto por el rey Recesvinto y promul-
gado probablemente el afo 654. También es
conocido como Cddigo de Recesvinto, Libro de
los Jueces, Liber Iudicum, Liber Gothorum, Fori
Iudicum, Forum Iudicum y Forum Iudiciorum.
Ha pasado a la historia como la gran obra legal
del reino visigodo. En 1241 fue traducido, con
algunas modificaciones, del latin al castellano
por orden del rey de Castilla Fernando III para
ser concedido como fuero a ciertas localidades
de la zona meridional de la peninsula ibérica,
siendo denominado Fuero Juzgo®.

Sus normas se extendieron a la poblacion goda
y romana, El Liber Iudiciorum deroga las le-
yes anteriores (el Breviario de Alarico para los
romanos y el Codigo de Leovigildo para los vi-
sigodos

El Fuero Juzgo, considera al arbitro como una
especie de juez, reflejoindose en el Derecho
Municipal este predominio de los caracteres
judiciales sobre los obligacionales, si se usaran

5  En cuanto al Fuero Juzgo es la version en lengua romance de
una compilacién de leyes visigodas reunidas en doce libros y
un exordio o apéndice de dieciocho leyes mas. Para superar la
multiplicidad de legislaciones en vigor en el reino visigodo, al
aplicarse los Cédigos de Eurico, Alarico, Recesvinto y Ervigio,
Flavio Egica, inspirandose, ademds, en el Derecho romano,
presentd este fuero al XVI Concilio de Toledo, que lo aprobé en
el afio 681. El texto que ha llegado hasta nosotros es la version
que mandod hacer Fernando Ill el Santo, para darlo como fuero a
la ciudad de Cérdoba (1241), y més tarde a la de Sevilla (1248),
ordenando que se tradujera al romance vulgar, momento en
el que tomo el nombre por el que hoy es conocido. Antes de
esto, dicha compilacion era conocida como Cédigo de las Leyes
o Libro de los godos. Doval, Gregorio. Nuevo Diccionario de
Historia. Términos, Acontecimientos e Instituciones. Madrid:
Ediciones Temas de Hoy, S.A., 1995, pp. 183 y 184.

6  Fue impreso por vez primera en lengua latina en Paris en
1579 bajo el titulo “Codicis Legum Wisighotorum Libri XII” y
su primera impresién en traduccion castellana, por Alfonso de
Villadiego, se publicé en Madrid en el afio 1600.



28

términos que son propios de los sujetos que
desempefian una funcion judicial “alcaldes

: ”. : . .
avenidores™ teniendo las sentencias arbitrales
fuerza ejecutiva y de cosa juzgada.®

En cuanto a la equiparacién de las funciones
de los arbitros con los jueces ordinarios, Mer-
chan Alvarez en un estudio sobre el arbitraje
en el derecho historico, sostiene que en el Li-
ber Iudiciorum del Derecho visigodo se dio
inicio a una tradicion, en la que el arbitraje se
equiparaba a la funcion de los jueces ordina-
rios, estableciendo que los iudices ex consensu
partium han recibido potestad de juzgar y por
ello deberan tener el nombre, los derechos y
responsabilidades de los otros jueces (11, 1,27)
esta orientacion sin modificaciones seria ma-
teria de inclusion en el Fuero Juzgo y en algu-
nos fueros municipales®. En cuanto a la recusa-
cién de los jueces de avenencia (arbitros, en la
terminologia del de recho histdrico) es tratado
solo en el Espéculo® (5,2 ,1 [2]) en que expre-
samente se excluia la recusacién a los jueces,
al estimar que por haber sido elegidos por las
partes no tienen derecho a “desecharlos por
sospecha™.

7  Desde un punto de vista dogmatico la alcaldia de avenencia,
denominacién que recibe el arbitraje en el Derecho local
medieval, es una institucion en virtud de la cual dos o mas
sujetos contendientes (partes compromitentes) nombran a
una o varias personas (jueces elegidos por las partes, alcaldes
de avenencia o arbitros en sentido muy amplio), por medio
de una declaracién de voluntad que relne determinadas
formalidades (acto de constitucién o compromiso), para que
decidan las controversias que entre ellos existen (objeto del
arbitraje), obligdndose al mismo tiempo a cumplir lo que se
haya decidido por aquéllas (sentencia arbitral) como si se
tratara de una decisién judicial.

“La alcaldia de avenencia coma forma de justicia municipal
en el Derecho de Ledn y Castilla”, Antonio Merchan Alvarez,
Universidad de Sevilla. p.66.

8 Merchan Alvarez, Antonio. “El Arbitraje. Estudio histdrico
juridico”, Universidad de Sevilla, 1981. pag. 39.

9 Liber ludiciorum 11, 1, 27 (=Fuero Juzgo,l.1.), Liber ludiciorum,
I1,1,18 (=Fuero Juzgo, I1.1.16). A Merchan Alvarez. “El Arbitraje.
Estudio histdrico juridico”, Universidad de Sevilla, 1981. pag.
39.

10 Esta obra, también conocida como El espejo de las leyes o El
reflejo de las leyes fue redactada en torno a 1255-1260 y forma
parte de la obra juridica de Alfonso X el Sabio. La denominacién
con la que se le conoce deriva de su consideracién como
“espejo del derecho”, expresién ésta que figura en el prélogo
de la misma. Consta de cinco libros, tal como se conoce, el
Espéculo es, sin embargo, una obra incompleta cuya redaccién
fue abandonada, por lo que no tuvo vigencia oficial.

11 Sobre este tema mayores antecedentes cfr. Gonzdles Coronas,
Santos M. “La recusacion judicial en el derecho histérico
espafiol”, en AHDE, Madrid, 1982, t. LIl. pp. 511 a 615.
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El Titulo II del Quinto Libro de El Espéculo o
Espejo de todos los derechos, se refiere a la re-
cusacion de los jueces.?

Posteriormente se crearon municipalidades
con la facultad de administrar justicia por me-
dio de los alcaldes que nombrasen, llamados
de fuero, para distinguirlos de los alcaldes ma-
yores nombrados por el Rey; a cuyo efecto se
dictaron varios fueros municipales.

Con la legislacion foral aparecieron los graves
inconvenientes de la anarquia, pues cada villa
era como una republica independiente, con le-
yes diversas; y aun habia pueblos que no tenian
fuero™.

En el afio de 1255, durante el reinado de Alfon-
so X, el Sabio,Rey de Castilla se dio un Codigo
General a la Nacion, con el nombre de Fuero
Real en el que se dispuso que la jurisdiccion se
ejercia solo por los Alcaldes nombrados por el
Rey y por los Arbitros; se arreglo el orden judi-
cial fijando los tramites, términos, dias feria-
dos pruebas, sentencias, apelaciones, autori-
dad y penas de los Jueces; se organizo la abo-
gacia haciendo necesaria la intervencion de los
abogados é imponiéndoles la obligacion de de-
fender gratuitamente a los pobres, de informar
en pié sin injuriar a nadie y de no exigir por su
trabajo mas de la vigésima parte del capital de-
mandado; y se trato de los Escribanos Publicos
numerarios y de los procuradores 6 personeros
ademas de aspectos correspondientes al orden

12 Se ocupa de la recusacion de los jueces bajo el rubro: “De las
sospechas contra los judgadores, e como las partes deven
razonar contra el judgador que lo fizo aplazar primeramiente
la sospecha, si la an contra el ante que otra razon ninguna.” La
Ley | de mencionado Titulo trata de “Quales juezes pueden las
partes desechar por sospechas en todo, e a quales en dello,
non pueden desechar en todo nin en partes”, sefialando en
su parrafo final: “E lo que no se puede desechar en todo, ni
en dello son los alcalles de avenencia. Ca non es derecho,
que pueden que los escogen, e se avienen en ellos, que los
desechen por sospecha”.

13 Constituye el derecho foral el ordenamiento juridico prove-
niente del fuero, que eran los estatutos juridicos que recogian
en la Edad Media las costumbres de cada localidad, ademas de
los privilegios otorgados por los reyes a las mismas, asi como el
conjunto de disposiciones que preservaban la nobleza, el cle-
roy el vasallaje de una zona. Se le considera un tipo de derecho
local o propio. En Espafia, se utiliza generalmente para desig-
nar al Derecho foral civil que por razones histdricas existe en
determinadas comarcas o region.

14 De la Lama, Miguel Antonio.- Ob.cit. pags. 47
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judicial, como la fijacion de los tramites, tér-
minos, dias feriados, pruebas, sentencias, ape-
laciones, autoridad y penas de los Jueces. Las
Leyes de Estilo se dieron para declarar las del
Fuero Real y para fijar la practica de los Tribu-
nales.’s

En el Fuero Real se otorga a los alcaldes la fa-
cultad para constituir al arbitraje en un proce-
dimiento general. Se consolida su aspecto ju-
risdiccional distinguiéndose entre avenidores
que resuelven en derecho, y arbitradores que
actuaban como amigables componedores. Se
dispuso que la jurisdiccion se ejercia so6lo por
los Alcaldes nombrados por el Reyy por los ar-
bitros; ademas de aspectos correspondientes al
orden judicial, como la fijaciéon de los tramites,
términos, dias feriados, pruebas, sentencias,
apelaciones, autoridad y penas de los Jueces.

El Fuero Real junto a las Siete Partidas, se con-
virtio de facto en derecho castellano. Las nor-
mas promulgadas asi por el rey eran mas claras,
concisas y justas que las que regian en las gran-
des ciudades del Reino de Castilla, sometidas
al arbitrio de los sefiores o de los tribunales
locales. Su implantacion no estuvo exenta de
polémica. Alfonso X impuso en algunos casos
el Fuero Real por encima de las normas loca-
les, enfrentandose a la nobleza privilegiada de
la zona. El mismo eliminé privilegios que, a su
entender, mermaban el buen gobierno.

Al estar el sistema feudal en crisis, las ciudades
acogian la norma con la esperanza de librarse
del yugo mads intransigente de los nobles loca-
les. Ademas, los burgos iban adquiriendo carta
de naturaleza en el desarrollo econdmico de
Castilla, y una norma comun para los distin-
tos territorios en materia civil, penal y judicial
ayudaba al comercioy a la seguridad juridica.

El otorgamiento del Fuero Real iba acompa-
fado de la alianza con vasallos que le fueran
absolutamente fieles y a quienes daba enton-
ces el beneficio de la alcaldia u otros empleos
publicos.

15 De la Lama, Miguel Antonio.- Ob.cit. pags. 47.

El componente ideoldgicoy politico caracteris-
tico del Fuero Real supuso la rotura con res-
pecto al derecho privilegiado propio de la Alta
Edad Media. En él, Alfonso X plasmo los prin-
cipios de la teoria de la realeza y del poder real,
y con particularidad, los principios de creacion
de Derecho.

El monarca, influenciado por el derecho roma-
no justinianeo, dejaba patente que solo al rey le
correspondia legislar, sin ningtn tipo de inter-
vencion estamentaria en su iniciativa, delibe-
raciony posterior aprobacion. También le que-
daba reservada al monarca la potestad para la
designacion de los alcaldes de las localidades,
atentando de este modo contra la totalidad de
los privilegios de autogobierno recogidos en la
mayoria de los fueros.

Ademds, en el Fuero Real se prescribia que uni-
camente podrian ser alegadas en juicio las le-
yes que este texto albergaba, lo que llevaba a la
derogacién de todos los fueros y costumbres de
las localidades a las que habia sido concedido.

Finalmente, el mismo fuero, bajo la apariencia
de derecho tradicional, introdujo varias ins-
tituciones influenciadas por la romanistica,
principalmente vinculadas a los campos de
derecho procesal y criminal, lo que provoco
que en algunos momentos se realizasen inter-
pretaciones erroneas del fuero, requiriéndose
aclaraciones regias que recibieron el nombre
de Leyes nuevas.

Al ano siguiente de ser concedido a Aguilar
de Campo, en 1256, el texto se concedio6 a di-
ferentes villas y ciudades castellanas (Burgos,
Palencia, Sahagun, Santo Domingo de la Cal-
zada, Valladolid y probablemente, a Miranda
de Ebro), al igual que a comunidades de villa
y tierra de la Extremadura castellana (Alar-
cén, Alcaraz, Atienza, Arévalo, Avila, Buitrago,
Cuellar, Hita, Pefafiel, Segovia, Soria, y posi-
blemente Cuenca) e, incluso, de la Extremadu-
ra leonesa (Tryjillo).

En 1257 se concedio a Talavera de la Reina, para
tres afios después volver a retomar la politica
de concesiones del mismo texto a localidades
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como Agreda (1260), Béjar, Escalona y Villa
Real (1261); y finalmente a Guadalajara, Ma-
drid, Plasenciay Tordesillas en 1262. La politica
de uniformidad del derecho mediante la apli-
cacién del Fuero Real se vio paralizada coin-
cidiendo con los problemas econdmicos que
atravesaba el reino y con el levantamiento de
los mudéjares en Murcia y Andalucia en 1263.

En el afio de 1256, aparecen las Siete Partidas,
o las Partidas obra del Rey don Alfonso X, el
Sabio, establece el arbitraje juridico, apartan-
dose un tanto de la concepcidn contractualista
del arbitraje considerdandole como una especie
de funcion judicial, incluyendo a los «Juzgado-
res de albedrio» en la parte dedicada a enume-
rar de las «muchas maneras» que hay Jueces.
En P. 111, 4, 23 7, se alude a los arbitros como
Jueces avenidores (arbitros en latin), nombra-
dos por las partes para que oigan y libren sus
contiendas segun Derecho, «como si fuesen
jueces ordinarios; a los que llaman en latin ar-
bitradores, es decir, «albedriadores e comuna-
les amigos, que son escogidos por avenencia de
ambas partes, para avenir e liberar las contien-
das que hubieren entre si, en cualquier manera
que tuvieren por bien».

Es importante “resaltar que las partidas adqui-
rieron fuerza legal en el reinado de Alfonso XI’,
“al ser incorporadas en el orden de prelacién
establecido por la ley 12 del titulo 28 del ordena-
miento de Alcalad de 13487

En las Partidas se consolida definitivamen-
te la funcion judicialista del arbitraje; siendo
su aportacion mas importante la division que
hace: entre avenidores que resolvian en dere-
cho y arbitradores que decidian como simples
amigables componedores, segin su leal saber
y entender, se refuerza la eficacia del laudo, al
establecerse la pena como cldusula sanciona-

16 Las Partidas se empezaron a redactar entre el 26 de junio de
1256y se término el 28 de agosto de 1263, con alglin agregado
en 1265, bajo la direccidn personal de Alfonso X.

17 La Tercera Partida contiene normas procesales y algunas de
Derecho Civil y Mercantil.

18 Alvaro Planas, Manual, UNED, Madrid, 2002, pag. 548.
El Ordenamiento de Alcald es un conjunto de 131 leyes,
divididas en 32 titulos,1 promulgadas con ocasién de las
cortes reunidas por Alfonso XI en Alcald de Henares en el
afio de 1348 y son consideradas parte importante del corpus
legislativo principal de la corona de castilla de la baja edad
media y desde entonces hastal505 (leyes del toro).
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dora al que incumpliese lo establecido por el
arbitro.

Las Partidas presentan una extensa regulacion
de lainstitucion en la que se produce una sinte-
sis entre el sistema tradicional y las novedades
de la recepcion del derecho comun. Las modi-
ficaciones mas importantes hacen referencia a
los aspectos vitales de la institucién como son
el valor de la sentencia arbitral y la posibili-
dad de recurrirlas en apelacion, los cuales se
encuentran regulados en un conjunto de dis-
posiciones que refundidas se conocen con el
nombre de Ley de Madrid de 4 de diciembre
de 1502, la que ademas recogia los motivos por
los cuales las partes optaban por el arbitraje®.

En las Partidas (Ley XXXV, Titulo IV) se desta-
caque en el juicio arbitral no cabe la apelacion,
sin embargo, la parte que no estaba conforme
con el laudo podia pactar la pena convencio-
nal y con ello estar obligada a obedecerlo. En el
caso de que no se habia pactado pena alguna,
una de las partes podia negarse a obedecer el
laudo y no ser obligado a obedecerlo si asi lo
expresaba, pero si ninguna de las partes se in-
conformaba con la resolucion y la acataban ya
sea de palabra, por escrito o tacitamente den-
tro de un término de diez dias, el juez ordina-
rio del lugar lo podia hacer cumplir a instancia
de alguna de las partes.

Con la finalidad de subsanar algunos vacios y
enmendar defectos que fueron encontrandose
en las Partidas se publicaron diversos Ordena-
mientos, las ordenanzas dadas por Don Fer-
nando y Dona Isabel en Madrid publicadas el
4 de diciembre de 1502, capitulo 45 y las dicta-
das por Don Carlos y Doiia Juana en las Cortes
de Toledo de 1529 fueron conocidas como Ley
de Madrid. La Ordenanza de Madrid se anun-
ci6 para abreviar pleitos. En esta ordenanza se
recogian los motivos por los cuales las partes
optaban por el arbitraje, a partir de esa las sen-
tencias dictadas por los jueces de avenencias,
tanto arbitros como arbitradores, por el mero
hecho de ser dictadas causaban ejecutoria, es

19 “Porque acaece, que las partes por bien de paz y concordia
y por evitar costas y pleytos y contiendas...acuerdan poner
y comprometen los tales pleytos y contiendas en manos de
jueces arbitros...
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decir, las sentencias dictadas por los jueces de
avenencia pasaban a tener fuerza ejecutiva, in-
dependientemente de que fueren dictadas por
arbitros de derecho o amigables componedo-
res, y lo mismo ocurria si se pacto pena libe-
ratoria en el compromiso como si no se pacto.

En cuanto a los requisitos para la ejecucion de
la sentencia arbitral la Ley de Madrid estable-
cia los siguientes: la presentacion de la carta de
compromisoy de la sentencia arbitral otorgada
ante el escribano publico; la verificacion por el
juez ejecutor de que la sentencia se dio dentro
del plazo establecido en el compromiso sobre
el objeto en él determinado; y la satisfaccion
por la parte que insta la ejecucion de las fianzas
pertinentes para el caso de que sea recurrida la
sentencia y esta se revocare.

La Nueva* y Novisima Recopilacion de 1567
y 1805 respectivamente, modifican profunda-
mente este estado de cosas, al recoger con ca-
racter general para todo el Reino lo que venia
siendo la practica en algunos Fueros locales,
y, sobre todo, en la Ley de Madrid, integrada
por las Ordenanzas de Madrid de 1502 y ciertas
disposiciones de las Cortes de Toledo de 1529,
esto es, el caracter ejecutorio de la sentencia
arbitral, ya fuera dada por arbitros de derecho
(Jueces arbitros iuris), ya por arbitros de equi-
dad (jueces amigos, arbitros arbitradores), ad-
mitiéndose también la apelacion contra ellas._

La Nueva recopilacion “es un antiguo cuerpo
legal de la Monarquia Hispédnica del Antiguo
Régimen, sancionado oficialmente el 14 de mar-
zo de 1567 que se aplicara por todos los tribu-
nales de justicia por el rey Felipe I1.”59 Se esta-
blecen los pasos para proceder a la ejecucion
de las sentencias arbitrales. El compromiso del

20 La multitud de disposiciones legales publicadas después de
don Alfonso X el Sabio, derogadas unas limitadas otras y las
dudas que se generaron dieron lugar al Ordenamiento Real o
de Montalvo, (del jurista Alfonso Diaz de Montalvo) formado
durante las Cortes de Toledo de 1480, primera compilacion de
los Reyes Catdlicos, publicadas en Huete en 1484. La segunda
compilacién hecha en los tiempos de esos Monarcas se for-
mo en Alcald de Henares en 1503. La tercera recopilacion en
tiempo de esos Reyes constituye las llamada Leyes de Toro,
promulgada en 1505; su principal objeto fue dirimir las du-
das que existian sobre algunos puntos de derecho, llenando al
mismo tiempo vacios que se notaban en la legislacion.
Finalmente, en 1567 se publica la Nueva Recopilacién. Cfr. Mi-
guel Antonio de la Lama. Ob.cit. pags. 48y 49.
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laudo se debia presentar signado por escriba-
no publico para que el juez ordinario verificase
que el laudo se dicté dentro del plazo fijado en
el compromiso y sobre los asuntos sometidos
al arbitraje, la parte que estuviera de acuerdo
con la sentencia y buscara su ejecucion debia
presentar fianzas. La revocacion de sentencia
se debia solicitar ante la real audiencia, la cual
podia confirmarla o revocarla, si la confirma-
ba no cabia la suplicacién ni la nulidad. Si el
laudo arbitral era revocado por la Real Audien-
cia, ante la misma audiencia se podia recurrir,
manteniendo las cosas en el estado en que se
encontraban hasta su resolucion definitiva.

La Ordenanza de Bilbao de 1737, contienen las
leyes mercantiles, considera el arbitraje obli-
gatorio entre los socios de una compafia mer-
cantil, y lo justifica para “evitar pleitos largos y
costosos capaces de arruinar a todos, como la
experiencia ha demostrado” (Cap. X. Ley 16).

Esta Ordenanza tenia como causa las Orde-
nanzas francesas de 1560 y 1673, que estatuian
el arbitraje obligatorio entre comerciantes per-
tenecientes a la misma sociedad comercial.

La Novisima recopilacion de leyes de Espaiia,
promulgada en 1805, es una sistematizacion
del derecho espafol, usado también como
texto de estudios durante el siglo XIX “Como
consecuencia de la importancia que adquirie-
ron las corrientes codificadoras y el movimien-
to ilustrado, y las numerosas criticas que habia
contra la Nueva recopilacién, en el siglo XVIII
surgio una nueva recopilacion de derecho cas-
tellano conocida como Novisima recopilacién
de leyes de Esparia”*

Paralelamente al Derecho comun, el eclesiasti-
co reconocio ampliamente el arbitraje durante
la Edad Mediay Moderna, al estatuir el someti-
miento del obispo del lugar a las controversias
planteadas por los feligreses.*

21 http://es.wikipedia.org/wiki/novisimarecopilacion
22 Citado por Chillon Medina J.M. y Merino Merchdn José Fdo.
Ob.cit. pag. 48.
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2. EPOCA COLONIAL

La conquista de América por Espaia a prin-
cipios del siglo XVI, dio lugar a que rigieran
en el territorio Americano las leyes espanolas
mencionadas; y ademas de las Ordenanzas ge-
nerales de la Armada, la Ordenanza Naval, la
Ordenanza de Matriculas y la Constitucion de
Cddiz de 1812, restablecida en 1820.

Como las condiciones individuales de Améri-
ca no podian estar regladas por la legislacion
de la Metrépoli, ni el régimen de ambos pai-
ses podia ser el mismo, hubo necesidad de
expedir decretos, reales cédulas y ordenanzas
especiales que fueron; Ordenanzas de Toledo
— Sumario de la Recopilacion general de leyes-
Recopilacion de leyes de Indias-Ordenanza de
Intendentes- Ordenanza de Mineria- Reales
Cédulas recopilacién por el padre Matraya.

En este sentido el arbitraje llega a América con
la conquista a través del derecho espafiol, el
que fue de aplicacion durante la Colonia, entre
las disposiciones sobre la materia se encuen-
tran las contenidas en el Fuero Juzgo en la Ley
13, Titulo I del Libro II; el Titulo VII, Libro I del
Fuero Real y las Leyes XXIII, XXIV, y XXV del
Titulo IV, Partida III; en las Ordenanzas Reales
de Castilla, en la Ley V, Titulo 15 del Libro; en
la Novisima Recopilacién en la Ley V, Titulo I,
Libro Vy Libro IV, Titulo XVII del Libro IX; en
la Recopilacion de Indias en la Ley V, Titulo X,
Libro V=.

En el caso del Pert en los primeros afios de su
vida independiente, 28 de julio de 1821, conti-
nuaron rigiendo las leyes espafolas, pero con
especiales modificaciones, en la organizacién
judicial y en los procedimientos.

Es asi que el primer Codigo de Comercio, em-
pezo aregir desde el 30 de mayo de 1853, el que
tuvo vigencia hasta el afio de 1902 en que se
promulga el que rige actualmente.

23 Aramburu Menchaca, Andrés A.- “El arbitraje comercial en
Iberoamérica”. Editado por el Instituto de Cooperacion Ibe-
roamericana y el Consejo Superior de Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion de Espafia.. Madrid. 1982.
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3. ANTECEDENTES DE LA CONSTITU-
CION DE CADIZ

La Constitucion de Cadiz , fue promulgada por
las Cortes Generales de Espafia el 19 de marzo
de 1812 en Cadiz. Fue la primera Constitucion
promulgada en Espaiia, el dia de San José, de
donde vendria el sobrenombre de la Pepa,

Oficialmente estuvo en vigencia dos afios, des-
de su promulgacion hasta el 19 de marzo de
1814, con la vuelta a Espafia de Fernando VII.
Posteriormente estuvo vigente durante el Trie-
nio Liberal (1820-1823), asi como durante un
breve periodo en 1836-1837, bajo el gobierno
progresista que preparaba la Constitucion de
1837. La constitucion establecia el sufragio uni-
versal masculino indirecto, la soberania nacio-
nal, la monarquia constitucional, la separaciéon
de poderes, la libertad de imprenta, acordaba
el reparto de tierras y la libertad de industria.

A la declaraciéon constitucional del arbitraje
contenidas en la Constitucion de Cadiz, le pre-
ceden las disposiciones constitucionales men-
cionada en las Constituciones francesas del

siglo XVIII de 1791,1793,1795 y 1799.

Como referencia de las disposiciones en Fran-
cia en materia de arbitraje se tiene el Edicto
de Francisco II, de agosto de 1560, confirmado
por la Ordenanza de Moulins, que impone el
arbitraje forzoso en la diferencia entre merca-
deres, las demandas de participacion entre los
parientes proximos, y las cuentas de tutela y
administracion. En estos casos se preveia que
debian ser resueltas, sumariamente, por tres o
mas personas, elegidas por las partes, o en caso
de no hacerlo, elegidas por el Juez.

Son también de relevancia las leyes francesas
de 16 y 24 de marzo de 1790. El arbitraje sur-
ge como la institucién que traduce, dentro del
dominio de la justicia, el ideal de fraternidad
entre los hombres, como reacciéon contra la
complejidad de la organizacion judicial legada
por el régimen anterior, el legislador consagra
la importancia de la institucion arbitral.

24 Citado por Feldstein de Cardenas, Sara L. y Leonardi de
Herbon Hebe M.- “El Arbitraje”. Ed. Abeledo Perrot. Buenos
Aires. 1998. p.41.
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Es asi que el articulo 1° del Titulo I de la ley del
16 y 24 de agosto de 1790 se dispone: “El arbi-
traje es el modo mas razonable de concluir las
cuestiones entre los ciudadanos, los legislado-
res no pueden hacer ninguna disposicion ten-
diente a disminuir el valor o la eficacia de los
compromisos”. Puede ser materia de arbitraje
todas aquellas cuestiones concernientes al in-
terés privado de las partes. Por el articulo 4° se
prohibe las apelaciones de las sentencias arbi-
trales, salvo que las partes hubieran reservado
expresamente esa facultad en el compromiso.

Se organiza un tribunal arbitral particular de-
nominado tribunal de familia ante el que se
deben presentar las cuestiones concernientes a
litigios familiares o problemas de tutela.

En la Constitucion francesa de 1791 de 3 de se-
tiembre de 1791, se proclama en su articulo 5°
el derecho de los ciudadanos de terminar defi-
nitivamente sus litigios por la via del arbitraje,
disponiendo que ese derecho no pueda ser ob-
jeto de afeccion por los actos del Poder Legis-
lativo.

En este sentido se trata de una instancia de ca-
racter judicial, al mencionar definitivamente,
lo que significa que no hay instancia superior a
la decision arbitral.

Las disposiciones sobre el arbitraje en las Cons-
tituciones de los afios 1793 y 1795 son similares
y comprenden dos articulos referentes al arbi-
traje uno de ellos concerniente a la proclama-
cion del derecho y el segundo que trata sobre
el valor de la sentencia arbitral y la posibilidad
de impugnarla.

El articulo 86 de la Constitucion de 1793 dispo-
ne: “No puede atentarse de ningun modo con-
tra el derecho de los ciudadanos a resolver sus
diferencias mediante arbitros de su eleccion” y
el articulo 87 que: “La decision de estos arbi-
tros es definitiva si los ciudadanos no se han
reservado el derecho a reclamar”.

En forma similar la Constitucion de 1795 dis-
pone que no procede apelacion ni recurso de
casacion contra la sentencia de los arbitros si
las partes no se los han reservado expresamen-
te (art.211).

La Constitucion de 1799 no se refiere en un
dispositivo especial al arbitraje, lo trata en su
articulo 60 ubicado dentro Titulo V “De los Tri-
bunales” al referirse a la funcién de los jueces
de paz, la que es de conciliar a las partes que
litigan y, en el supuesto de que no sea posible
la conciliacion, invitarles a que resuelvan sus
litigios mediante el juicio de arbitros.

La Constitucion de Cadiz se hizo receptora de
estos principios al adoptar las formulas cons-
titucionales sobre los arbitrajes incluidos en
las constituciones francesas del 1793 y del 1795,
como ha puesto de manifiesto W.M. Diem * Se
sostiene que esto no significa pura y simple-
mente la adopcion o mera copia de principios
extrafios a nuestra tradicion juridica; a nuestro
entender, a los constituyentes gaditanos no les
debid de repugnar la adopcidn de unas formas
y técnicas extranjeras en las que perfectamente
se podia incrustar la sustancia de una larga tra-
dicién: la del juicio arbitral.

4. LOS TRABAJOS PREPARATORIOS EN
MATERIA DE ARBITRAJE EN LA CONS-
TITUCION DE CADIZ

En lo que concierne a los documentos elabora-
dos entre los que se encuentran referencias al
arbitraje y los articulos que sobre esta materia
fueron incorporados en la Constitucion de Ca-
diz se tiene el Discurso Preliminar de la Cons-
titucion de 1812 de don Agustin de Argtielles,
las Actas de la Comision de Constitucion y el
Diario de Sesiones de las Cortes*.

Las Actas de la Comision de Constitucion y el
Diario de Sesiones de las Cortes no contienen
mayores detalles respecto a las proposiciones,
deliberaciones o debates en lo que se refiere a
la naturaleza del arbitraje, su caracter jurisdic-
cional, sus antecedentes etc.

25 W. M. Diem.- “La Fuentes en la Constitucién de Cadiz, en Estu-
dios sobre las Cortes de Cadiz, Pamplona pp.351-358.

26 Agustin de Arglelles. Discurso Preliminar a la Constitucion
de 1812. 213. Con una introduccién de Luis Sanchez Agesta.
Cuadernos y Debates. Bicentenario de las Cortes de Cadiz.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid.2011.
Edicidn Electrénica 2011, pp. 108 y 109.
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El Discurso Preliminar a que se hace referencia
reconoce que el principio de la libertad natural
es el fundamento que tiene el individuo para
terminar sus diferencias por medio de jueces
arbitros”.En dicho discurso de fecha 24 de
diciembre de 1811, a cargo de don Agustin de
Argiielles en la parte correspondiente a la li-
bertad civil y la justicia en la que se refiere al
arbitraje manifiesta, que es el derecho que tie-
ne todo individuo de una sociedad de terminar
sus diferencias por medio de jueces arbitros
estad fundado en el incontrastable principio de
la libertad natural.

Nuestra antigua constitucion y nuestras leyes
le han reconocido y conservado en medio de
las vicisitudes que han padecido desde la mo-
narquia goda. Y el espiritu de concordia y libe-
ralidad que hacen tan respetable la institucién
de jueces arbitros persuade cuan conveniente
sea que los alcaldes de los pueblos ejerzan el
oficio de conciliadores en los asuntos civiles e
injurias de menor momento para prevenir en
cuanto sea posible que los pleitos se originen o
se multipliquen sin causa suficiente. Las reglas
que han de observar los alcaldes en estos casos
se dirigen a evitar que esta precaucion no sea
ilusoria. Leyes doctrinales s6lo manifiestan el
buen deseo del legislador; mas la obra queda
incompleta si la ley no comprende dentro de
si misma el medio de asegurar su observancia.

Como todas las diferencias en asuntos civiles
que no puedan arreglarse por el intermedio de
arbitros o conciliadores han de llegar a ser exami-
nadas por jueces o tribunales segtin el método pre-
venido en las leyes, es preciso fijar un término al
progreso de las causas.

En cuanto a la Comision de Constitucion, en
su sesion de 20 de setiembre del 1811, al tratar
el Capitulo 22 cuyo titulo es la “Administracion
de Justicia en lo Civil”, se refiere a los articu-
los 276° y 277° que conciernen al arbitraje, los
que posteriormente se incorporan a la Cons-

27 “El derecho que tiene todo individuo de una sociedad
de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros
estd fundada en el incontrastable principio de la libertad
natural. Nuestra antigua constitucion y nuestras leyes lo han
reconocido y conservado en medio de las vicisitudes que han
padecido desde la monarquia goda. Y el espiritu de concordia
y liberalidad que hacen respetables la institucién de jueces
arbitros...” Agustin de Argielles. Ob,cit. p. 108.
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titucion de Cadiz con los numerales 280 y 281
respectivamente®.

En lo que respecta a las Actas del Diario de Se-
siones, en la sesidon del 6 de diciembre de 1811,
se tratd el Capitulo II “De la Administracion
de Justicia”, que contenian los articulos 278 y

279%.

En lo concerniente al articulo 278¢ la tinica in-
tervencidon que hubo fue la del Sr.Lujan quien
manifesté que no se levantaba para oponerse
al articulo, sino para plantear observaciones de
otro asunto tratado para que pase a la comision
de Constitucion para que dé sobre ella su dic-
tamen.

En cuanto al articulo 2792, intervino el Sr. Vas-
quez Canga quién manifiesta que el articulo
no estaba concebido en términos claros, por-
que quedaba la duda de si las sentencias dadas
por los arbitros debian de ser ejecutivas o no, y
si debian serlo si atn en el caso que las partes
se hubiesen reservado el derecho de apelar. Lo
que dio lugar a un debate ante proposiciones
que deberia decirse “si las partes no se hubiese
reservado el derecho a reclamar”

A'lo que el Sr. Villanueva reflexioné: “que sien-
do la sentencia de los arbitros una sentencia
verdadera, estd bien puesta la palabra apelar,
y que en cuanto a los demads creia que la mente
de la comision era que esta sentencia debia te-
ner el caracter de ejecutoria”.

El Sr. Creus apoyo la posicion que se utilizase el
término de derecho a reclamar. En su interven-
cién menciona que la sentencia de los arbitros

28 Comision de Constitucion. Sesién del dia 20 de setiembre de
1811. “Pasose enseguida a tratar del capitulo 2.2 y quedd acor-
dado lo siguiente: Capitulo 2.2 DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA EN LO CIVIL.

Articulo 276. No se podrd privar a ningun espafiol del derecho
de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros ele-
gidos por ambas partes.

Articulo 277. La sentencia que dieren los arbitros se ejecutara
si las partes, al hacer el compromiso, no se hubieren reserva-
do el derecho de apelar.

Se quedd en que se trataria en la sesidn siguiente del pensa-
miento que propone el sefior Romanillos sobre que no pueda
instaurarse pleito alguno sin tentar antes el medio de la conci-
liacion.-Evaristo Pérez de Castro”.

29 Estos articulos correspondian el 278 al articulo 2762 y el
articulo 279 al articulo 2772 tratados en la Comisién de
Constitucién, siendo en ambos casos el mismo texto.
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es por naturaleza ejecutiva; pero siendo la ape-
lacién de cualquier juicio de derecho natural,
no pueden ser despojados de €l las partes que
se comprometen, & menos que ellas mismas
hubiesen espontdneamente renunciado a este
derecho.®

El Sr. Mendiola en su intervencion se refiere
de las instancias judiciales que daria lugar a
la apelacion, conocida de antes “con el nom-
bre de reduccién al arbitro de buen varon, no
puede ser un recurso de primera instancia al
juez inferior; porque disponiendo el derecho
publico que los pleitos se terminen en tres ins-
tancias, y no pudiendo los particulares renun-
ciar a esta instancia estaria en el arbitrio de las
partes introducir cuatro, es a saber: una ante el
arbitro, otra ante el inferior, y las dos restantes
en la Audiencia respectiva. Concluyo diciendo

”

que se aprobase el articulo como estd”.

Puesto 4 votacion el articulo quedo aprobado.
No hubo en consecuencia ninguna modifica-
cién producto del debate.

5. LAJURISDICCION ARBITRAL EN LA
CONSTITUCION DE CADIZ

La consecuencia de incluir en la Constitucién
de Cadiz los articulos concernientes al arbitra-
je, fue elevar a rango constitucional la institu-
cion del arbitraje para la América hispana.

Con relacion a la inclusidn de las normas so-
bre el arbitraje en la Constitucion de Cadiz con
un cardcter jurisdiccional manifiesta Merchan
Medina, que los caracteres predominantes en
el arbitraje historico hispanico son constitu-
cionales.

Asi, expresa, que en el derecho visigodo del Li-
ber se inicia una tradicion judicialista del arbi-
traje que llega hasta la Constitucion de 1812,
Para el Liber Iudiciorum han recibido potestad

30 Asise propuso que el articulo se extendiese en estos términos:
“La sentencia que dieran los arbitros se ejecutard si las partes
al hacer el compromiso hubiesen renunciado al derecho a
reclamar”.

31 Merchan Alvarez, Antonio.- “La Jurisdiccion Arbitral en la
Constitucion de Cadiz”, Universidad de Sevilla, p. 133.

32 Cfr. Merchan Alvarez, Antonio “La Jjurisdiccion arbitral, cit.p.
133.
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para juzgar, los iudicies ex consensu partium,
y por ello deben tener el nombre, los derechos
y las responsabilidades de los otros jueces; y
ademads su sentencia es ejecutiva como la de los
otros jueces. Se trata de una tradicion que se
recogio sin modificaciones en el Fuero Juzgo.

Sobre la naturaleza juridica de la instituciéon
del arbitraje también podemos inducir con-
clusiones de interés. A nuestro entender nos
encontramos ante un supuesto de reproduc-
cion de la naturaleza judicialista del arbitraje.
Al igual que sucede en el derecho tradicional,
al que hemos tenido acceso, la institucion del
arbitraje en la Constitucion de 1812, se enmar-
ca en la sede normativa propia de los jueces y
de la administracidn de justicia: concretamen-
te, en el Titulo V. De los tribunales y de la ad-
ministracion de justicia en lo civil y criminal.
Capitulo II De la Administracién de Justicia en
lo civil, Pero ademas el lenguaje que se utiliza
en la Constitucion de Cadiz es claramente ju-
dicialista: el elemento dirimente se denomina
jueces drbitros; la solucion a la controversia,
sentencia; y la reclamacion sobre la misma, de-
recho de apelar.

De la Constitucion de 1812, a tenor de sus arti-
culos 280 y 281, siguiendo a Merchan se puede
inducir la siguiente definicidn de la institucion
del arbitraje: un derecho, reconocido consti-
tucionalmente, del cual no se puede privar a
ningun esparniol, en virtud del cual es posible
dirimir o terminar, los litigios o diferencias, por
medio de jueces arbitros, elegidos por ambas
partes contendientes, que se formaliza en un
compromiso, cuyo objetivo es que la solucion
de las diferencias sea mediante una sentencia
expedida por los drbitros; la mismas que ten-
dra un cardcter definitivo y serd ejecutable en
forma inmediata si las partes al hacer el com-
promiso no se hubieren reservado el derecho
de apelar+.

33 Liber ludiciorum 11, 1,27 (= Fuero Juzgo, ii, i, i); Liber ludicio-
rum, 11, 1,18 (= Fuero Juzgo, n, |, 16). Cfr. Merchan Alvarez,
Antonio, El arbitraje, cit., p. 39.

34  Cfr, Merchan Alvarez, Antonio “La jurisdiccion arbitral, cit. p.
134.



36

Al referirse el articulo 2802 de la Constitucién
de Cadiz, que no se podrd privar a ningtin espa-
ol del derecho de terminar su diferencia, por
medio de los jueces arbitros, considera al arbi-
traje como una opcion, en que las partes deben
de estar de acuerdo para someter sus contro-
versias al arbitraje.

La referencia que “no se podrd privar” trae
como consecuencia la voluntad de las partes
de someter la controversia al arbitraje, lo que
se materializa en el convenio arbitral. Lo que
da lugar a que este medio de solucion de con-
troversias no sea impuesto en forma unilateral,
aunque se debe sefialar que en algunos casos el
arbitraje es impuesto mediante una ley, lo que
da lugar al arbitraje legal®.

En segundo lugar el articulo 281 dispone que
las diferencias concluyen con el arbitraje, en
consecuencia no habiendo instancia superior
que pueda revisar lo resulto por los arbitros
procediéndose a su ejecucion a menos que la
partes al hacer el compromiso se hubiese re-
servado el derecho a arbitrar.

La mencion a que pueda ser apelable fue ma-
teria de intervenciones, al tratarse este articulo
en la Sesion del 6 de diciembre de 1811%°.

La Constitucion los llama jueces arbitros y en
consecuencia investidos de las potestades y
atribuciones de los jueces, siendo estos elegi-
dos por ambas partes (articulo 280).

35 Un caso de arbitraje legal es lo dispuesto en las Ordenanzas
de Bilbao en el sentido que tratdndose de comerciantes sus
diferencias se resuelven mediante arbitraje.

36 Las legislaciones contemplan los recursos que pueden inter-
ponerse contra lo resuelto por los drbitros en el laudo, tales
como el de apelacion y el de nulidad.

El recurso de apelacion tiene por objeto la revision del laudo
respecto de la apreciacion de los fundamentos de las partes,
de la prueba y, en su caso, aplicacion e interpretacion del de-
recho, y se resuelve confirmando o revocando total o parcial-
mente el laudo. Por lo general no procede contra los laudos
de conciencia.

Tratandose del recurso de anulacién procede sélo por las cau-
sales taxativamente establecidas en la ley. El recurso tiene por
objeto la revisién de la validez del laudo, sin entrar al fondo
de la controversia y se resuelve declarando su validez o su nu-
lidad.

Algunas legislaciones contemplan la posibilidad de interposi-
ciéon de ambos recursos, otras que puede plantearse una u
otro y finalmente que sdlo procede el recurso de anulacion.
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En cuanto a lo que se manifiesta que los arbi-
tros son elegidos por ambas partes, puede dar
lugar a una primera interpretacion que cada
parte designa a sus arbitros, o que ambas par-
tes designan a los arbitros, en tal sentido este
son designados conjuntamente por ambos.

Una de las criticas al nombramiento de los ar-
bitros por cada parte, es la vinculacion que nace
del nombramiento por la parte que lo nombro,
y que no se condice en nuestro sistema que el
arbitro este inclinado a sostener la posicion de
la parte que lo nombro.

En la Constitucién de Cadiz, dice Merchan,
nos encontramos, por tanto, con un disefio de
la institucion del arbitraje bastante consegui-
do, desde el punto de vista técnico- juridico,
en funcion de sus aspectos dogmaticos funda-
mentales.

Tales como los elementos subjetivos: las partes
litigantes que pueden ser cualesquieras espa-
foles; el elemento juzgador, o jueces arbitros,
elegidos por ambas partes. El elemento obje-
tivo o diferencias o asuntos litigiosos que se
quieren someter a arbitraje. El elemento for-
mal o compromiso, es decir el acto juridico en
virtud del cual las partes litigantes eligen a un
tercero, el juez arbitro, para que decida sobre
la cuestion controvertida existente entre ellas;
y la sentencia o acto resolutivo que adoptan los
arbitros acerca del objeto del arbitraje a ellos
sometido, el cual resulta mas o menos definiti-
vo en funcion de la actitud que se haya adopta-
do en el compromiso sobre el derecho de ape-
lar la sentencia arbitral. 3”

Considera ademas dos aspectos de la institu-
cion que presentan una especial trascendencia
a la hora de valorar su funcionalidad: los que
hacen referencia al valor de la sentencia arbi-
tral y consiguientemente al derecho a impug-
narla. En estos asuntos la regulacién consti-
tucional tuvo una notable incidencia sobre el
sistema anterior vigente y la literatura juridica
comentd con cierto detenimiento y polémi-
ca los pormenores de la misma. Para llegar a
comprender el verdadero significado de la re-
percusion de Cadiz. En estos puntos, veamos

37 Merchan Alvarez, Antonio.- “La Jurisdiccion arbitral en la
Constitucion de Cadiz”. Ob,cit. p.134
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en primer lugar cudl era la situacion antes de
su promulgacion y a continuacidn los detalles
concretos de los efectos de su vigencia en estos
campos.

A partir de la Ley de Madrid*® las sentencias
dictadas por los jueces de avenencias, tanto
arbitros como arbitradores, por el mero
hecho de ser dictadas causaban ejecutoria,
es decir, las sentencias dictadas por los
jueces de avenencia pasaban a tener fuerza
ejecutiva, independientemente de que fueren
dictadas por arbitros de derecho o amigables
componedores, y lo mismo ocurria si se pactod
pena liberatoria en el compromiso como si no
se pacto®

Con ello se producia una revalorizacion de la
sentencia de los jueces de avenencia (arbitros
y arbitradores) que tenia como motivacion
legal evitar que los procedimientos arbitrales
perdieran su funcionalidad mediante los
recursos a los que podian ser sometidos las
sentencias arbitrales, como eran el de nulidad,
el de reduccion a albedrio de buen varén
(exclusivamente disefiado para las sentencias
de los arbitradores) y sobre todo un nuevo
recurso, hasta entonces inexistente a nivel legal
- que luego trataremos- y que precisamente
alcanza naturaleza legal por virtud de esta Ley
de Madrid: el recurso de apelacion+.

38 Las ordenanzas de Madrid de 1502 y ciertas disposiciones de
las Cortes de Toledo de 1529, conocidas unas y otras como
Ley de Madrid, e incluidas en la Nueva Recopilacién 1V, 21,4,
y Novisima Recopilaciéon, XI, 17,4, establecieron un nuevo
criterio en lo que se refiere al valor de la sentencia arbitral,
de gran trascendencia en el cuadro general de la institucion,
representado fundamentalmente hasta entonces por el
sistema normativo de la Partidas.

39 Ley de Madrid: «Porque acaesce que las partes ... acuerdan
de poner y comprometer los tales pleytos y contiendas en
manos de jueces arbitros iuris...0o de jueces amigos, arbitros
arbitradores, y prometen de estar por la sentencia que dieren,
y de no reclamar della so cierta pena; y los jueces arbitros,
y jueces arbitradores, usando la facultad que les fue dada,
dentro del término que les fue dado, y sobre aquellas cosas
sobre que fue comprometido, dan sentencia,....mandamos,
que luego que la tal sentencia arbitraria fuese dada de que la
parte pidiere execucidn, se ejecute libremente...».

40 27.leyde Madrid: «...los jueces arbitros y jueces arbitradores,
usando de la facultad que les fue dada, dentro del término
que les fue dado, y sobre aquellas cosas sobre que fue
comprometido, dan sentencia, de la qual una de las partes
acaesce que reclamo y pide della reducccién a albedrio de
buen varon, o hacen contra ella nulidad o por otro remedio;
asi que, comienza el pleyto de nuevo, y se alarga y dilata mas
que si prosiguiera por tela de juicio...».
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6. NATURALEZA DEL ARBITRAJE

En lo que se refiere a la naturaleza del arbitraje
se presentan ciertas posiciones, que son llama-
das también teorias.

Algunas de ellas proceden de vieja data y otras
que han surgido en los dltimos tiempos, en-
tre las primeras se encuentran las que tratan
de explicar la naturaleza del arbitraje desde
un punto de vista, jurisdiccional, contractual
o procedimental, entre las altimas se tiene las
mixtas, autonomay la negocial.

La primera, distingue entre la sumision al ar-
bitraje y el laudo, a éste dltimo, se le compara
con una sentencia expedida por las cortes or-
dinarias. La segunda considera la sumisién al
arbitraje y el laudo como dos fases de un mis-
mo acuerdo; el acuerdo arbitral y el laudo que
tienen un cardcter contractual y éste no puede
ser comparado a una sentencia. La tercera, la
intermedia, entre las dos anteriores, considera
una sentencia sujeta a los tribunales ordina-
rios, pero que requiere de una orden prelimi-
nar (exequatur), la que sugiere que el arbitraje
es una institucion auténomay la negocial.

La determinacién de cual de las posiciones
sera la que impere en un ordenamiento juridi-
co dependerd de la forma como la legislacion
de cada pais ha regulado al respecto.

6.1. La naturaleza jurisdiccional del arbitraje

Para un sector de la doctrina basada en el ca-
racter publico que reviste la administracion de
justicia como funcion primordial y exclusiva
del Estado, el arbitraje corresponde al campo
publico, los arbitros tienen el caracter de ver-
daderos jueces, aunque transitorios pero ejer-
citan la funcién jurisdiccional del Estado y dic-
tan una auténtica sentencia.

En este sentido la ley nacional debera recono-
cer el arbitraje, permitir que las partes le some-
tan en controversias, dar poder a los arbitros
para escuchary determinar los asuntos materia
de disputa, y establecer los mecanismos para
que las decisiones de los arbitros se ejecuten.
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Se estd cambiando la persona del juez por el ar-
bitro en virtud de jurisdiccion o de derogacion
de competencia.

Por otra parte, la funcidon de administrar justi-
cia le corresponde al Estado. Si la ley permite
que las partes puedan someter sus controver-
sias a arbitraje, esta institucion estd ejerciendo
una funcién publica, teniendo que concluirse
que el laudo es una sentencia con la misma au-
toridad que los fallos de las cortes del Estado.

Teniendo presente que el podery autoridad de
un arbitro se asemeja a la del juez, al laudo se le
considera en la misma formay con los mismos
efectos que las sentencias expedidas por los tri-
bunales ordinarios.

En lo que concierne al cumplimiento del lau-
do, éste lo mismo que la sentencia, puede ha-
cerse en forma voluntariay en el caso de no ser
asi, tendrd que ser ejecutado por los tribunales
de justicia. Los caracteres propios del arbitraje
de acuerdo con esta teoria serian:

1) Los arbitros son jueces que ejercitan la
actividad jurisdiccional del Estado. La de-
signacién del arbitro mediante el acuer-
do arbitral, constituye una ampliacién de
las funciones del Estado, para algunos el
acuerdo arbitral es una derogacion de juris-
diccidn, en virtud de la cual esta se traslada
a los particulares.

2) Los arbitros, no obstante ser particulares,
quedan revestidos de jurisdiccion, porque la
ley ha concedido a las partes la potestad de
trasladarle una parte de la soberania del Esta-
do mientras dure el desemperio de sus funcio-
nes, a efectos que puedan resolver la disputa.

3) Ellaudo es una verdadera sentencia.

4) La responsabilidad de los arbitros es simi-
lar a la que tienen los jueces.

Ludovico Mortara*, considerado como uno
de los mejores exponente de la teoria jurisdic-

41 Citado por Vargas Garcia Fernando. “Naturaleza Juridica del
Arbitramento Civil”. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota.
Colombia, 1964, pp. 31y 32.
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cionalista, fundamenta sus puntos de vista en
varias consideraciones principales, tales como
que no es el simple nombramiento que hacen
las partes el que confiere a los drbitros su poder
de juzgar, ya que ellos en su condicion de par-
ticulares no podrian otorgar una facultad que
ellas mismas no poseen.

Lo que ocurre, continda, es que el arbitraje
existe porque la ley lo ha instituido, y ésta a su
vez ha dado su autorizacién para que las partes
tomando un cierto grado de la soberania inhe-
rente al Estado confieran a los arbitros por me-
dio del compromiso el poder que es necesario
para resolver la controversia con plena autori-
dad. En consecuencia, los rbitros no son sim-
ples apoderados de las partes, sino verdaderos
juecesy el laudo una verdadera sentencia.

Se sefiala que el efecto de esta teoria es no per-
mitir que los arbitros tengan una mayor liber-
tad en la aplicacion de la ley sustantiva que la
que tienen los jueces. Pone énfasis en la certeza
legal y requiere que la sentencia esté conforme
a laley del Estado en que se emite.

Por otra parte, la teoria jurisdiccionalista acerca
del arbitraje, posee numerosos adeptos. Un caso
que lo expresaria seria, segun Fernando Manti-
lla®, el de la Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia que mediante decision judicial de 21 de mar-
zo de 1991 opta por explicar el dmbito resolutivo
del arbitraje mediante la adopcion de la teoria ju-
risdiccionalista acerca de su naturaleza juridica.

Segun la Corte Suprema de Colombiaes laleyy
no la voluntad de las partes el origen de los po-
deres jurisdiccionales de los arbitros. La atri-
bucién de funciones jurisdiccionales sitia a
los arbitros en la categoria de particulares que
ejercen, con cardcter temporal, funciones pu-
blicas, como es el caso de la justicia. Este argu-
mento le sirve a la Corte Suprema Colombia-
na a su vez para hacer la siguiente afirmacion:
como la Constitucién colombiana reserva a los
nacionales —como derecho politico- el ejercicio
de funciones publicas que llevan consigo el ejer-
cicio de iurisdictio, los extranjeros no pueden
actuar como drbitros en Colombia.

42  Mantilla Serrano, Fernando. Court Supreme de Justice de la
Republique de Colombie (Chambre Pléniére), en Rev. Arb.
4-1991 (pdag. 723 y ss).
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En el caso del Peru la Constitucion de 1993
considera que el arbitraje es jurisdiccion inde-
pendiente del Poder Judicial.®

6.2. La naturaleza contractual del arbitraje

Para otros el arbitraje no tiene caracter publico
sino meramente privado. Su origen es conven-
cional y los arbitros no son jueces sino simple-
mente particulares, que no se encuentran in-
vestidos del cardcter de funcionarios publicos
encargados de administrar justicia en nombre
del Estado, porque derivan su poder directa-
mente de las partes. Su naturaleza, se sefiala,
es evidentemente contractual.

Esta posicidn considera que si bien las senten-
cias tienen una importancia colectiva, cada
litigio interesa a las partes involucradas, no
pudiendo el Estado desconocer la facultad que
estas personas tienen para disponer libremen-
te de sus derechos y someter las controversias,
a las personas que le merezcan amplia confian-
za. La teoria del caracter contractual del arbi-
traje se basa en que este depende en el acuerdo
que celebren las partes, en el que se especifica-
ran el nombre de los arbitros, el tiempo, lugar
del arbitraje, procedimientos, y el compromiso
a aceptar el laudo como efecto contractual y
darle cumplimiento obligatorio.

Se sostiene, ademas, que el poder de los arbi-
tros proviene del acuerdo arbitral y no de la ley
oautoridad judicial, y que el arbitraje es creado
por la voluntad y consentimiento de las partes.

El laudo arbitral es ejecutable por las partes
como un contrato. El arbitro se constituye en
un agente para ambas partes, autorizado por
ellos para emitir un laudo para solucionar sus
disputas. La sentencia, se sefiala, los obliga de-
bido a que es un acuerdo hecho por los agentes
en su representacion. Las partes estan obliga-
das a cumplir la sentencia arbitral voluntaria-

43  La Constitucidn Politica del Peru de 1979, asi como la actual
(1993) dispone esta ultima con un texto similar a la anterior:
“Capitulo VIII, Poder Judicial Articulo 1392.- Son principios y
derechos de la funcidn jurisdiccional: 1.La unidad y exclusivi-
dad de la funcidn jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna indepen-
diente, con excepcion de la arbitral y militar
No hay proceso judicial por delegacién o comision”.
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mente, la que es ejecutada por los Tribunales
de Justicia, no como un reconocimiento y eje-
cucion de una sentencia de otro Tribunal, sino
como un contrato que no se ha cumplido. Los
contractualitas aceptan el hecho de que una ley
nacional puede influenciar un procedimiento
arbitral, asi como el laudo.

En este sentido un tribunal nacional no dara
fuerza a un acuerdo de arbitraje respecto a una
materia reservada por su “lex fori” a su exclu-
siva jurisdiccion. Igualmente no ejecutard un
laudo que viola el orden publico o que los ar-
bitros no han respetado las nociones funda-
mentales de la justicia natural. La teoria con-
tractual reconoce una autonomia sin limites
a las partes para determinar la ley que rija sus
relaciones. De esta manera un arbitro que se
encuentra con el problema de determinar la
ley lo resolvera recurriendo directamente o in-
directamente al deseo de las partes, expresado
en el acuerdo arbitral o en el contrato principal
de donde ha surgido la controversia.

De acuerdo con esta teoria el arbitraje tendria
las siguientes caracteristicas:

1) El arbitraje tiene una naturaleza privada
Proviene de un acuerdo de voluntades en-
tre las partes, que convienen en someter
sus diferencias a la decisiéon de los arbitros.

2) Los arbitros son particulares, designados
por las partes, las que asimismo son perso-
nas privadas. En consecuencia, el vinculo
entre arbitros y partes es privado y contrac-
tual.

3) El arbitro, por tanto, no ejercita acto juris-
diccional alguno; deriva su poder de la
facultad que le han conferido las partes en
virtud de un contrato; no tiene poder de
coaccion.

4) El laudo no es una verdadera sentencia,
sino que deriva su obligatoriedad de la vo-
luntad misma de las partes, que han queri-
do someterse a ella. Tienen la misma obli-
gatoriedad que tienen los contratos.

5) En los paises cuya legislacion exige la apro-
bacion posterior del laudo, el acto de apro-
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bacién no le imprime cardcter publico al
proceso arbitral, ya que tal aprobacion es
solo un acto administrativo y reglamenta-
rio posterior.

Se sefiala que los arbitros derivan sus facultades
de las partes y no de la ley, porque ésta podria
concedérselas, en razon que siendo la soberania
indelegable y siendo el arbitro un particular la
ley no podria otorgdrsele al arbitro una facul-
tad que es exclusiva del Estado. El no es pues
un funcionario, si no una persona privada cuyas
facultades provienen de un compromiso.

6.3. Naturaleza mixta del arbitraje

Entre las disposiciones expuestas, aparece una
posicion intermedia que rechaza lo que consi-
dera errores de las dos primeras y fusiona todo
aquello que de las dos considera acertado y
ajustado al derecho.

El acuerdo arbitral, su forma y procedimiento
estan dentro del control exclusivo de las partes.
El efecto legal de sus acuerdos y el caracter de
ejecucion del laudo dependen de las leyes de la
jurisdiccion a la que se someten.

En relacion con esta teoria el Profesor Sau-
cer-Hall en su reporte al Instituto de Derecho
Internacional en 1952, sostiene que el arbitraje
no puede estar mas alla de cada sistema legal:
tiene que haber alguna ley la cual pueda deter-
minar la validez del acuerdo arbitral y la ejecu-
cion del laudo.

Igualmente reconoce que el arbitraje tiene su
origen en un contrato privado y que el nom-
bramiento de los arbitros y el procedimiento
arbitral dependen principalmente del acuerdo
entre las partes. Asi sostiene que los elementos
contractuales y jurisdiccionales del arbitraje
estan indisolublemente ligados. Consecuen-
temente define el arbitraje como: “una institu-
cion juridica mixta, sui generis, la cual tiene su
origen, en el acuerdo de las partes y deriva sus
efectos jurisdiccionales de la ley civil™+.

44 Saucer-Hall- “L' arbitrage en droit international privé”, 4-I1.
Ann.inst.dr, int’l (1952), p.469.
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De acuerdo con esta posicidn, el arbitraje basa
sus elementos en la ley privada y publica; tiene
aspectos procesales y contractuales.

El acuerdo de arbitraje es un contrato y tiene
que ser tratado como tal; su validez se determi-
na por el criterio aplicable a los contratos.

El procedimiento arbitral sin embargo tiene
que estar sometido a alguna ley nacional.

6.4. La Naturaleza autonoma del arbitraje

Esta posicion sostiene que el caracter del arbi-
traje solo puede ser realistamente determinado
mirando a su uso y proposito. En este sentido,
el arbitraje no puede ser clasificado como pu-
ramente contractual o jurisdiccional, e igual-
mente no es una institucion mixta.

Considera al arbitraje desde un dngulo com-
pletamente diferente a los anteriores. La cues-
tion es en que el sistema legal nacional e inter-
nacional se adectia al arbitraje, y como y hasta
qué medida la ley restringe el derecho a some-
ter y a conducir el procedimiento arbitral. La
teoria autonoma mira al arbitraje “per se”, en
que consiste; La forma y manera como funcio-
na; las leyes que se han dictado para ayudar y
facilitar el desenvolvimiento del arbitraje.

Serechaza la teoria contractual y jurisdiccional
por no estar de acuerdo con la realidad,
ademads de estar una con otra en contradiccion.
La ventaja del arbitraje no es la ejecucion del
laudo, sino mas bien la rapidez y flexibilidad
del procedimiento. En cuanto a la teoria mixta
se le rechaza por demasiado indefinida e
imprecisa.

Para esta teoria, tanto el acuerdo de arbitra-
je como los laudos tienen fuerza no como un
contrato; no como una concesion por parte del
Estado soberano para efectos de la ejecucion,
sino mas bien como un requisito esencial para
facilitar el funcionamiento de las relaciones
comerciales internacionales.

Con respecto a la ley que rige los aspectos sus-
tanciales, las partes son libres para escoger el
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sistema de leyes a aplicarse. Esta autonomia
absoluta, seria el medio por el cual el arbitraje
obtiene un caracter verdaderamente supra na-
cional en el cual la ley comercial internacional
puede ser aplicada directamente.

De esta manera en un arbitraje, las partes es-
tan facultadas para seleccionar la forma como
se regiran sus relaciones, aplicando un sistema
nacional de leyes, o la ley del comercio interna-
cional, la costumbre y usos que conciernen al
comercio (lex mercatoria) o los principios ge-
nerales de equidad. En ausencia de una desig-
nacion expresa de la ley por las partes, la teoria
autonomica dispensa a los arbitros de recurrir
a las reglas de los conflictos tradicionales del
lugar del domicilio o residencia permanente de
los arbitros.

Mas bien los arbitros pueden, o aplicar las re-
glas de conflicto de leyes que consideran apro-
piadas a las circunstancias de un caso particu-
lar, o puedan recurrir directamente a alguna
ley internacional o una regulacion pertinente
aladisputa.

6.5. La procedibilidad negocial del arbitraje

El arbitraje resuelve controversias a partir de
la suscripcion de un convenio arbitral concep-
tuado como un negocio juridico que rehuye las
posiciones contractualitas al uso para explicar
la naturaleza juridica del arbitraje por cuanto,
en una proyectada posicion general del nego-
cio juridico, las opciones contractualitas han
de ser preteridas en la medida en que la pro-
pedéutica negocial se acerca al contractualis-
mo pero, en cambio, se aleja de las soluciones
procesales.

Frente a las denominadas posiciones contrac-
tualitas, jurisdiccionalitas y mixtas la naturale-
za juridica resolutiva del arbitraje es de proce-
dibilidad negocial. %

45 Bernal Gutiérrez, Rafael.- “Panorama y perspectivas de la
legislacion iberoamericana sobre arbitraje comercial”, en
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje (RVDPA), 2,
1993. p. 194.

». LACONSTITUCION DE CADIZYLOS
PAISES DE HISPANOAMERICA

La Constitucion de Cadiz constituyo para los
paises de Hispanoamérica, a excepcion de Ve-
nezuela* el primer texto constitucional, y que
contd con la presencia de los diputados ele-
gidos por territorios bajo el dominio espaiiol,
como se ha sefalado esta Constitucidén cons-
tituyo una reunién de pensamientos tradicio-
nales esparfioles y de los nuevos que circulaban
por las colonias americanas.

En cuanto a las disposiciones que contenia la
Constitucion de Cadiz en materia de arbitra-
je las mismas fueron recogidas en las primeras
constituciones de los paises americanos al na-
cer a su vida independiente.

La Constitucion de 1812, por tanto, -como ya
hemos dicho- supuso un cambio importante
en la valoracién de la sentencia arbitral, pues
con su articulo 281 se derogo la fuerza ejecu-
tiva general que la Ley de Madrid concedio a
las sentencias arbitrales, al establecerse que la
sentencia que dieren los arbitros solo se ejecu-
taria si las partes al hacer el compromiso no
se hubieren reservado el derecho de apelar. A
partir de entonces, en consecuencia, si contra
la sentencia arbitral procedia el recurso de ape-
lacion y este se ejercitaba dentro del término
legal, quedaba aquella privada de la fuerza eje-
cutiva que antes poseia por virtud de la Ley de
Madrid.

Es decir, se introduce con la vigencia de este ar-
ticulo un sistema diferente al de la Ley de Ma-
drid, en base al cual, como se ha visto la ape-
lacién no sélo era posible cuando las partes se
reservaban el derecho de apelar, sino también
cuando nada se estipulaba sobre ello.

46  La Constitucion de Venezuela se expide 21 de diciembre de
1811, aun siendo previa al texta gaditano, manifiesta Ignacio
Fernandez Sarasola, muestra influencias de éste, puesto por
esas fechas la Constitucion de Cadiz se hallaba redactada en su
mayor parte y podia conocerse por la prensa que circulaba con
fluidez empezando por el espafiol Blanco White. Fernandez
Sarasola, Ignacio. “La Constitucidon Espafiola de 1812 y su
proyeccién europea e iberoamericana” pp. 60y 61.

Se sostiene que esta Constitucidn se inspiro en el pensamiento
de la Revolucidn francesa y en la Constitucion de los Estados
Unidos.

En su texto no se encuentra referencia al arbitraje.
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Sostiene Merchan Alvarez, que los caracteres
histéricos hispanicos son los jurisdiccionales.
Asi manifiesta que en el derecho visigédico
del Liber se inicia una tradiciéon judicialista
del arbitraje que llega hasta la Constitucion de
1812. Para el Liber Iudiciorum han recibido para
potestad para juzgar, los iudicies ex consensu
partium, y por ello deben tener el nombre,
de los derechos y las responsabilidades de los
otros jueces; y ademas su sentencia es ejecutiva
como la de los otros jueces. Se trata de una
tradicion que se recogio sin modificaciones en
el Fuero Juzgo.

Asi, expresa, que en el derecho visigodo del Li-
ber se inicia una tradicion judicialista del arbi-
traje que llega hasta la Constitucién de 18124

Segtin define Lorca Navarrete, el arbitraje es un
sistema de garantias procesales con proyeccién
constitucional que se recae sobre la resoluciéon
de cuestiones litigiosas que se hallan en el am-
bito de la libre disposicion de quienes, como
personas fisicas o juridicas, les asiste el poder
de solucionarlas.

Histéricamente no siempre fue de ese modo.
No pasa desapercibida, en tal sentido, la
alusion del arbitraje como derecho que bien
podria conectarse con el caracter de derecho
fundamental con el que fue acufado en
las Constituciones que surgen a fines del
siglo XVIII y principios del XIX, frente a la
inoperancia y arbitrariedad de la justicia del
ancienne regime como fue el caso del articulo 5
de la Constitucion francesa de 3 de septiembre
de 1791, al declarar: “le droit des citoyens de
terminer définitivement leurs contestations par
la voie de l'arbitrage, ne peut recevoir aucune
atteinte par les actes du pouvoir legislatif” y
del articulo 280 de la Constitucion espafiola
de 1812, al declarar que “no se podra privar
a ningun espafol del derecho de terminar
sus diferencias por medio de jueces arbitros,
elegidos por ambas partes”.

47  Liber ludiciorum 11,1,27 (= Fuero Juzgo, I1,1.1); Liber ludiciorum,
I1,1,18 (Fuero Juzgo, 11,1,18). Cfr. A. Merchan Alvarez, cit., E/
arbitraje cit. p.133.

48 Merchan Alvarez, Antonio “La jurisdiccion arbitral en la
constitucion de Cadiz”. Universidad de Sevilla.
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Los paises de Hispanoamérica al momento de
la dacion de la Constitucion de Cadiz en 1812,
carecian de una Constitucion, a excepcion de
Venezuela cuya constitucion provenia del afio
1811.

La constitucion de Cadiz, sefiala Sagiies®,
se proyecta en América en dos niveles. Uno,
el de su vigencia en determinadas regiones.
Otro, por haber sido fuente de varios
articulos de las constituciones de los paises
hispanoamericanos.

7.1. Juramentacion de la Constitucion de
Cadiz por los paises de Hispanoamérica

En cuanto a la Juramentacion de la Constitu-
cion de Cadiz, por los paises

de Hispanoamérica hubieron algunos paises
que en ese entonces pertenecian a los Virreina-
tos, Capitanias Generales y Audiencias, que la
juramentaron y otros que no*°.

Entre los que juramentados la Constitucién de
Cadiz se encuentran:

En el Virreinato del Rio de la Plata, no se jurd
en la mayor parte del mismo, aunque si en
Montevideo, el 27 de septiembre de 1812. Rigio
hasta que Fernando VII la derogo, en 1814.

En las regiones nortefas que pertenecian al vi-
rreinato rioplatense, o sea, en el Alto Peru, el
virrey Abascal (del Pert) la hizo jurar en Char-
cas (hoy Sucre), y se celebraron elecciones mu-
nicipales de resultas de ella en Charcas, Potosi
y La Paz.

En México la constitucién de Cadiz fue jurada
el 30 de septiembre de 1812, hecho que dio lu-
garaque el “Zocalo” de la capital fuera declara-
do “Plaza de la Constitucion”. Posteriormente
resultd suspendida y luego restablecida, mas
tarde derogada por el decreto de Fernando VII
del 4 de mayo de 1814, y reimpuesta en 1820.
Resulté formalmente abolida por el art. 1° del
“Reglamento Politico Provisional del Imperio

49 Sagles, Néstor Pedro.- La proyeccion de la Constitucion de
Cadiz en las Américas. p.1

50 Sagiies, Néstor Pedro.- Menciona quienes juraron y quienes no
la Constitucion de Cadiz y que paises comprendié. Ob, cit.
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Mexicano”. Algunos sostienen una vigencia
interrumpida, y también en los primeros afos
del México independiente (constitucidon fe-
deral de 1824), como norma supletoria. Otros
autores destacan que nunca tuvo aplicacion
completa, sino fragmentaria y selectiva.

En el Virreinato del Pert la Constitucion de
Cadiz fue jurada por orden del Virrey Abascal
en Lima, el 2 de octubre de 1812, disponiéndose
la eleccion de autoridades locales conforme a
ella.

En el Virreinato de Nueva Granada (hoy, basi-
camente, Colombia), la suerte de la constitu-
cion gaditana fue multiple: algunas provincias
la acataron, muchas otras no, seguin reconocie-
ran o desconocieran a las autoridades penin-
sulares.

En la Audiencia de Quito, la constitucién gadi-
tana fue jurada solemnemente (incluso por los
curas parrocos) y tuvo vigencia relativa.

En Costa Rica, a su turno, también fue jurada
y tuvo vigencia, hasta que fue derogada en Es-
pafa. En otros lugares del istmo centroameri-
cano fue asimismo observada, no siempre con
pulcritud, como en Panamad, Nicaragua, Gua-
temala.

En Venezuela, fue inicialmente jurada aunque
tuvo una vigencia efimera, desde julio de 1812
hasta mediados de 1813, cuando Bolivar retoma
el control de Caracas.

En definitiva, la Constitucion de Cadiz fue for-
malmente acatada en dos de los cuatro virrei-
natos existentes en la época (Perd y México)
y en partes de los otros dos (Nueva Granada y
Rio de La Plata); en ciertas capitanias generales
y en la Audiencia de Quito. A esta lista cabe
sumar, naturalmente, Republica Dominicana,
Cuba y Puerto Rico, que permanecieron bajo
dominio espanol hasta fines del siglo XIX. Esta
situacion ha permitido afirmar, con cierto op-
timismo por cierto, que se juro y estuvo vigen-
te en casi toda la América espafiola, aunque
estudios mas moderados, pero mds seguros,
alertan de todos modos que mas de la mitad
de los habitantes de las colonias hispanicas la
aceptaron.

Entre los que no juramentado la Constitucién
de Cadiz se encuentran: Chile, Paraguay o Ar-
gentina.

7.2. Constituciones del Siglo XIX. Legisla-
cion Constitucional en materia de ar-
bitraje

En lo que se refiere al arbitraje como clausula
constitucional, la Constitucion de Cadiz tuvo
una gran influencia en los paises hispanoa-
mericanos, al nacer a la vida independiente y
aprobar las primeras constituciones que regi-
rian sus destinos.

7.2.1. Provincias Unidas de Centro América
(Guatemala, Costa Rica, Honduras,
El Salvador, Nicaragua)

Constitucion de 1824

“Articulo 172.- La facultad de nombrar arbitros
en cualquier estado del pleito es inherente a
toda persona: la sentencia que los arbitros die-
ren es inapelable, si las partes comprometidas
no se reservaren este derecho”.

Reformas a la Constitucion Federal de Centro
América de 1835
Articulo 178.- Contiene el mismo texto del arti-

culo 172 de la Constitucion de 1824.

7.2.2. Costa Rica

Constitucion de 1844

“Articulo 158°: La facultad de nombrar arbitros
en las acciones civiles y en cualquier estado del

pleito, es inherente a toda persona. La senten-
cia que los arbitros dieren es inapelable si las
partes comprometidas no se reservasen este
derecho. La misma facultad es extensiva a las
testamentarias del modo que establezca la ley”.

Constitucion de 1847

“Articulo 142°: En inherente a toda persona el
derecho de nombrar arbitros en las acciones
civiles, en cualquiera estado del pleito; y las
sentencias que éstos pronunciaren no pueden
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ser apelables, sino cuando las partes se han re-
servado esta prerrogativa. También pueden ser
evacuados por Jueces arbitros las causas mor-
tuales de aquellos testadores que hayan queri-
do usar de este derecho”.

Constitucion de 1859

“Articulo 44°. Todos los costarricenses o ex-
tranjeros, residentes en la Republica, tienen el
derecho de terminar sus diferencias, en mate-
ria civil por medio de arbitros, ya sea Antes o
después de iniciado el pleito”.

Constitucion de 1869

Articulo 42°. Contiene el mismo texto del arti-
culo 44° de la Constitucion de 1859.

Constitucion de 1871

Articulo 48°. Contiene el mismo texto del arti-
culo 44° de la Constitucion de 1859.

7.2.3. Republica Dominicana
Constitucion de 1844

“Articulo 45. El poder Judicial se delega a Jue-
ces arbitros, Alcaldes de Comunes, Justicia
Mayores de Provincias, Tribunales de Consula-
doy de Apelacién, Consejos de Guerra y a una
sola Suprema Corte de Justicia residente en la
Capital, para toda la Repuiblica”.

=.2.4. El Salvador

Constitucion de 1824

“Articulo 58. A ninguno podra privarse del de-
recho de terminar sus diferencias por Jueces
arbitros que nombren las partes, cuya senten-
cia, si no hubiese reservado en el compromiso
el derecho de apelar, serd ejecutada”.

Constitucion de 1841

“Articulo 89. Ningun juicio contencioso o sobre
injurias podra entablarse sin hacer constar que
ha intentado antes el medio de la conciliacion
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exceptuandose los casos en que la ley expresa-
mente no lo requiera. La facultad de nombrar
arbitros en cualquier estado del pleito, es inhe-
rente 4 toda persona y sentencia que pronun-
cien es inapelable, si las partes comprometidas
no se reservasen expresamente este derecho”.

Constitucion de 1864

“Articulo 94. A los juicios contenciosos 6 sobre
injurias precedera la conciliacion, excepto los
casos en que la ley expresamente no la requie-
ra. La facultad de nombrar arbitros en cual-
quier estado del pleito, es inherente a toda per-
sonay sentencia que pronuncien es inapelable,
si las partes comprometidas no se reservasen
expresamente este derecho”.

Constitucion de 1871

“Articulo 120. La facultad de nombrar arbitros
y de transigir en cualquier estado del pleito, es
inherente & toda persona, salvo en los casos ex-
presamente exceptuados por la ley”.

Constitucion de 1872

Articulo 38. Contiene el mismo texto del arti-
culo 1202 de la Constitucion de 1871.

7.2.5. Guatemala
Constitucion de 1825

“Articulo 179. La facultad de nombrar arbitros
en cualquier estado del pleito es inherente a
toda persona. La sentencia de los arbitros es
inapelable, si las partes comprometidas no se
reservaren este derecho”

=.2.6. Honduras
Constitucion de 1825

“Articulo 67. A ninguno se le prohibe com-
prometerse en arbitros para terminar sus dife-
rencias: el compromiso serd una ley que hara
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ejecutoria la sentencia de los arbitros, que no
serd apelable, si las partes no se reservaren este
derecho.

Constitucion de Honduras de 1831, no tuvo vi-
gencia”.

“Art. 76. A ninguno se le prohibe comprome-
terse en arbitros para terminar sus diferencias:
el compromiso serd una ley que hara ejecutoria
la sentencia de los arbitros, que no sera apela-
ble, si las partes no se reservasen este derecho”.

Constitucion de 1839

“Articulo 74. La facultad de nombrar arbitros
en cualquier estado del pleito es inherente a
toda persona; la sentencia que los arbitros die-
ren, es inapelable, si las partes comprometidas
no se reservan este derecho’.

Constitucion de de 1848

“Articulo 110. Contiene el mismo texto del arti-
culo 1202 de la Constitucion de 1839

Constitucion de 1894

“Art.132. Ninguna persona que tenga la libre dis-
posicion de sus bienes, puede ser privada del de-
recho de determinar sus asuntos civiles por tran-
saccion o arbitramiento”.

7.2.7. México

Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1824

Seccién VII. Reglas generales a que se sujetara
en todos los Estados y territorios de la Federa-
cion la administracion de justicia

“Articulo 156. A nadie podra privarse del dere-
cho de terminar sus diferencias por medio de
jueces arbitros, nombrados por ambas partes,
sea cual fuere el estado del juicio”.

Siete Leyes Constitucionales del 30 de diciem-
bre de 1836. Quinta Ley Constitucional.
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“Articulo 39. Todos los litigantes tienen derecho
para terminar, en cualquier tiempo, sus pleitos
civiles 6 criminales, sobre injurias puramente
personales, por medio de Jueces arbitros, cuya
sentencia serd ejecutada conforme 4 las leyes”.

Bases para la Organizacion Politica de la Repu-
blica Mexicana del 12 de junio de 1843.

“Articulo 185. Contiene el mismo texto del
articulo 392 de las Bases para la Organizacion
Politica de la Reptiblica Mexicana de 1843”.

7.2.8. Nicaragua
Constitucion de 1826

“Articulo 120. No se podrd privar a ninguna
personadel derecho de terminarsus diferencias
por medio de jueces arbitros elegidos por las
partes. La sentencia que dieren sera inapelable,
si los comprometidos no se hubiesen reservado
este derecho”.

Constitucion de 1838

“Articulo158. La facultad de nombrar arbitros
en cualquier estado del pleito es inherente a
toda persona. La sentencia de los arbitros es
inapelable, si las partes comprometidas no se
reservaren este derecho”.

7.2.9. Panama
Constitucion de 1841

“Articulo 156. “Todos los istmefos tienen la
libertad de comprometer sus diferencias en
arbitros en cualquier estado de los pleitos, con
tal que observen las formalidades legales”.

7.2.10. Pera
Constitucion de 1839

“Articulo 164°. “Ningun peruano puede ser pri-

vado del derecho de terminar sus diferencias
. 4 : ”»” 51

por medio de Jueces arbitros”.

51 La Constitucion de 1839, estuvo vigente hasta 1856, siguiendo
el articulo 280 de la Constitucién de Cadiz menciona en su art.
1642, como garantia individual que se encuentra en el Titulo
XVIII, Garantias Constitucionales.
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7.2.11. Venezuela

Constitucion de 1819

“Articulo 8. En cada Parroquia habrd un Juez
de Paz ante quien se propondran todas las de-
mandas civiles, y las criminales en que no pue-
da procederse de oficio. El debe oir a las partes
sin figura de juicio, procurando transigirlas, y
reducirlas a concordia, bien por si, bien por ar-
bitros, o amigables componedores en quienes
se comprometan’”.

Constitucion de 1830

“Articulo 190. Los venezolanos tienen la liber-
tad de terminar sus diferencias por arbitros,
aunque estén iniciados los pleitos, mudar de
domicilio, ausentarse del Estado, llevando
consigo sus bienes, y volver a él, con tal que se
observen las formalidades legales: y de hacer
todo lo que no esta prohibido por la ley”.

Constitucion de 1857

Articulo 100. Contiene el mismo texto del arti-
culo 1902 de la Constitucién de 1830.

Constitucion de 1858

Articulo 150. Contiene el mismo texto del arti-
culo 100 de la Constitucion de 1857.

8. CONCLUSIONES

1. La Constitucién de Cadiz significéd para
Hispanoameérica una propuesta de recono-
cimiento institucional, ya que América se
inserta en el documento como un segmen-
to con perfil propio y esencial de las Espa-
fias.

2. Una propuesta de igualdad de personas,
con idéntica nacionalidad; y de institucio-
nes, con diputaciones similares en todas las
regiones de las Espafias.

3. Una propuesta de participacion en la inte-
gracion de las Cortes y de su comisidn per-
manente, como en el Consejo de Estado.
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4. La insercion de varias de sus clausulas en
varios documentos constitucionales loca-
les posteriores.

5. Lainclusién en las Constituciones de His-
panoamérica los principios arbitrales con-
tenidos en la Constitucion de Cadiz, con-
tribuyendo al desarrollo del arbitraje en
este continente.

9. ANEXO

CONSTITUCION POLITICA DE LA MO-
NARQUIA ESPANOLA

Promulgada en CADIZ a19 de marzo de 1812

TITULOV

DE LOS TRIBUNALES Y DE LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA EN LO CIVILY CRI-
MINAL

CAPITULO 11

De la administracién de justicia en lo civil.

Art. 280

No se podrd privar d ningun espariol del dere-
cho de terminar sus diferencias por medio de
jueces drbitros, elegidos por ambas partes.

Art. 281

La sentencia que dieren los drbitros, se execu-
tard, si las partes al hacer el compromiso no se
hubieren reservado el derecho de apelar.

Art. 282

El alcalde de cada pueblo exercerd en él el oficio
de conciliador, y el que tenga que demandar por
negocios civiles 6 por injurias, deberd presen-
tarse d él con este objeto.

Art. 283

El alcalde con dos hombres buenos, nombra-
dos uno por cada parte, oird al demandante y
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al demandado, se entenderd de las razones en
que respectivamente apoyen su intencion, y to-
mard, oido el dictamen de los dos asociados, la
providencia que le parezca propia para el fin de
terminar el litigio sin mas progreso, como se
terminard en efecto, si las partes se aquietan
con esta decisién extrajudicial.

Art. 284

Sin hacer constar que se ha intentado el medio
de la conciliacion, no se entablard pleyto nin-
guno.

Art. 285

En todo negocio, qualquiera que sea su quantia,
habrd d lo mds tres instancias y tres sentencias
definitivas pronunciadas en ellas. Quando la
tercera instancia se interponga de dos senten-
cias conformes, el numero de jueces que haya
de decidirla, deberd ser mayor que el que asistio
d la vista de la sequnda, en la forma que lo dis-
ponga la ley. A esta toca también determinar,
atendida la entidad de los negocios, y la natura-
leza y calidad de los diferentes juicios, qué sen-
tencia ha de ser la que en cada uno deba causar
executoria.
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