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			Presentación


			Fernando Arrázola Jaramillo

			El libro Perspectiva constitucional del proceso judicial y arbitral es un proyecto originado en el Área de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, y su contenido es el resultado del trabajo realizado por profesores de planta y cátedra de la misma facul­tad. Constituye un emprendimiento colectivo tanto de docentes como de abogados litigantes, y pretende plantear múltiples problemáticas de gran actualidad que evidencian la creciente constitucionalización del proceso judicial colombiano.

			El ordenamiento jurídico en Colombia ha realizado una clara transición de la interpretación taxativa y literal de las normas legales, bajo el imperio de la Constitución Política de 1886, a una interpretación sistemática de las mismas que se ajuste a los principios y valores en los que se funda la Constitución Política de 1991. Las leyes conservan su carác­ter como fuentes formales de derecho, pero cada vez más las normas constitucionales son consideradas las verdaderas depositarias del pacto social entre los asociados. El fenómeno de la constitucionalización del derecho se materializa de manera incontrovertible cuando la interpretación o aplicación de una norma legal no es posible llevarla a cabo sino de conformidad con los principios y valores consagrados en las normas constitucionales. Lo anterior, si bien puede originar alguna afectación al principio o valor de la seguridad jurídica, ha significado un impor­tante avance en cuanto a la vigencia de los principios en los que se funda nuestra carta fundamental.

			La constitucionalización del proceso judicial colombiano puede evidenciarse en cada uno de los actos procesales que lo integran, sin embargo, el control constitucional propiamente dicho se da principalmente a través de dos mecanismos constitucionales: la acción de inconstitucionalidad, consagrada en los artículos 241 y siguientes de la Constitución Política, cuyo conocimiento corresponde a la Corte Constitucional; y la acción de tutela, la cual ha sido consagrada para la protección inme­diata de los derechos constitucionales fundamentales cuando aquellos han sido vulnerados o amenazados por alguna acción u omisión de autoridad pública o de un particular, y cuyo trámite corresponde a todos los jueces de la república según unas reglas especiales de competencia establecidas para el efecto.

			Las normas legales que regulan los procesos judiciales y arbitrales han sido objeto de acciones de inconstitucionalidad en algunas ocasiones, así como el trámite de los procesos se ve afectado con alguna frecuencia por acciones de tutela que interponen los sujetos procesales al considerar contrarias a la Constitución diversas actuaciones adelantadas en estos. Las decisiones adoptadas en las referidas acciones de inconstitucionalidad o de tutela, si bien pueden resultar polémicas en algunos casos, dan lugar a interesantes debates académicos y sirven de inspiración para la elaboración de escritos como los que se presentan en esta obra, nutriendo la doctrina y convirtiéndose en elementos de reflexión para los estudiosos en la materia. El análisis de estos fallos se ha convertido en un insumo fundamental para el ejercicio profesional y constituye una fuente de derecho de obligada consulta, pues fija directrices y criterios de aplicación de normas procesales y sustanciales en el debate judicial. No resulta posible para los abogados ejercer el derecho ante los estrados judiciales sin entender a cabalidad el fenómeno de la constitucionalización del derecho.

			El presente libro pretende convertirse en material de reflexión y consulta para abogados, funcionarios judiciales y estudiantes de Derecho, en la medida en que, a través del análisis de diversas e interesantes problemáticas del proceso judicial, expone de manera clara y contundente el fenó­meno de la constitucionalización del derecho procesal, y la necesidad de comprender el papel determinante que hoy tiene el derecho constitucional en los asuntos del proceso. Es nuestro deseo que la presente obra pueda cumplir ese propósito.

		


		
			Capítulo I


			El arbitraje y su interacción con el derecho constitucional: ¿factor de tensión o de desarrollo?* **

			Pablo Rey Vallejo 

			Introducción


			La constitucionalización del derecho privado es un fenómeno que se ha caracterizado por hacer evidentes unas tensiones profundas entre la auto­nomía privada y el interés general, lo que invita a realizar reflexiones transversales entre la libertad individual y los valores colectivos de la sociedad. Es aquí donde los principios de la autonomía contractual se fusionan con un cuerpo de normas imperativas que sustentan la organización misma del Estado1. 

			Para los efectos de este escrito resulta merecedor de especial atención la constitucionalización del derecho procesal, dada la innegable cercanía que existe en nuestro país entre el arbitraje y esta particular área del derecho. Así, en un determinado sistema jurídico en el que se reconocen el acceso a la administración de justicia y el debido proceso como derechos constitucionales fundamentales y, a la vez, los tribunales arbitrales desempeñan funciones jurisdiccionales y los laudos se asemejan a sentencias judiciales, resulta inescindible la relación entre el derecho constitucional y este específico mecanismo de solución de controversias.

			En este orden de ideas, los vínculos entre arbitraje y Constitución se fundan en el hecho de que aquel se inscribe en el derecho de acceso a la administración de justicia y a los órganos del sistema nacional que la ponen en marcha2. No obstante, es de anotar que en múltiples jurisdic­ciones el arbitraje no forma parte de dicha estructura, por lo que el análisis de esta problemática puede variar de un sistema jurídico nacional a otro, según las fórmulas constitucionales, legales y reglamentarias que lo consagran.

			Dicho lo anterior, un análisis que trascienda el sistema nacional requiere tomar en cuenta las múltiples fórmulas existentes en la regulación del arbitraje y el impacto que dichas consagraciones imprimen a su práctica e instrumentación. En tal sentido, en el presente capítulo se analizará el contexto constitucional del arbitraje en Colombia, así como de algunos sistemas jurídicos latinoamericanos. Este estudio, así logrado, permitirá forjar una perspectiva más amplia sobre la relación entre el arbitraje y los textos fundamentales que supere la visión que desde más de treinta años ha soportado nuestro sistema jurídico nacional.

			Es de resaltar que la relación entre las cartas políticas de los países de Latinoamérica y el arbitraje es de vieja data y en esas experiencias se han hecho patentes las tensiones entre el Estado, el orden público y la autonomía privada, lo que ha derivado, en algunos casos, en críticas al fomento del arbitraje3. Ahora bien, también se insiste en que la reputación “antiarbitraje” de algunos países de América Latina ha sido superada mediante la adopción de leyes modernas y la ratificación de convenciones internacionales que han sido esenciales para superarla4.

			Por otro lado, más adelante se demostrará que constitucionalizar el arbitraje no es el único vehículo para reconocerlo y validarlo en un deter­minado ordenamiento jurídico. Por el contrario, su incorporación en los textos constitucionales no es en absoluto necesario para darle plena eficacia y operatividad en los textos legales y reglamentarios. Su exclusión de una Constitución Política no deriva en su inexequibilidad, pues se trata de una figura cuyo fundamento es, primordialmente, la libertad económica y contractual.

			La constitucionalización del arbitraje: ventajas y desventajas


			El hecho de que un texto constitucional reconozca el arbitraje de manera expresa, bajo una fórmula específica (jurisdiccional, contractual, como derecho fundamental, etc.), resulta determinante para su desarrollo prác­tico. Así mismo, resultará factor determinante en la postura que debe asumir la jurisdicción constitucional para favorecer o restringir su auto­nomía, esto es, su mayor o menor dependencia de otros campos del derecho, como, por ejemplo, el procesal. Así, el desarrollo práctico del arbitraje como un mecanismo jurisdiccional o contractual es consecuencia de las formas en las que un ordenamiento jurídico lo concibe y en esto juega un papel primordial el sistema constitucional.

			Beneficios de la constitucionalización del arbitraje


			Como es evidente, son las mismas instancias constituyentes de los países que optan por reconocer el arbitraje en las cartas políticas quienes resaltan los beneficios de esta opción; en el mismo sentido, los legisla­dores y órganos jurisdiccionales que fundamentan sus decisiones en estos textos son quienes reconocen sus especiales bondades. Ejemplo de esto es la exposición de motivos de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en la que se afirma: 

			Se incorporan al sistema de justicia, los medios alternativos para la reso­lución de controversias, tales como el arbitraje, la mediación y la conciliación, todo ello con el objeto de que el Estado los fomente y los promueva sin perjuicio de las actividades que en tal sentido puedan desarrollar las academias, universidades, cámaras de comercio y la sociedad civil en general […]. Asimismo, siendo que la administración de justicia no es monopolio exclusivo del Estado, aunque solo éste puede ejercer la tutela coactiva de los derechos, es decir, la ejecución forzosa de las sentencias, la Constitución incorpora al sistema de justicia a los ciudadanos que participan en el ejercicio de la función jurisdiccional integrando jurados o cualquier otro mecanismo que la ley prevea5. (énfa­sis añadido)

			Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de ese país, en sentencia del 17 de octubre del 2008, se pronunció sobre el particular así: “Desde una perspectiva histórico estructural del ordenamiento jurídico, la constitucionalización del arbitraje como medio alternativo de solución de conflictos, es el resultado de la tendencia en el foro venezolano de reconocer al arbitraje como un medio idóneo y eficaz para la resolución de conflictos, lo cual se recogió en diversos textos legislativos” (aún antes de la entrada en vigor de la vigente Constitución).

			A lo que añadió:

			A juicio de esta Sala, al ampliar la Constitución el sistema de justicia con la inclusión de modos alternos a la resolución de conflictos —entre los que se encuentra el arbitraje— al de la función jurisdiccional ordinaria que ejerce el Poder Judicial, se replanteó el arquetipo del sistema de justicia, lo cual si bien implica un desahogo de la justicia ordinaria, comporta que el arbitraje no pueda ser considerado como una institución ajena al logro de una tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz y, por lo tanto, excluye la posibilidad que el arbitraje y demás medios alternativos de resolución de conflictos sean calificados como instituciones excepcionales a la jurisdicción ejercida por el Poder Judicial6.

			Por su parte, el constituyente peruano, que optó por reconocer el arbitraje en la carta política, dispuso en el artículo 139, inciso 1, capítulo viii, Poder judicial, lo siguiente: “Artículo 139.— Son principios y derechos de la función jurisdiccional: La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdicción alguna independiente, con excepción de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comisión o delegación”.

			Sin embargo, la Comisión de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional, quien había visto con buenos ojos la “constitucionalización del arbitraje”, advirtió la inconveniencia de equiparar el arbitraje a una función jurisdiccional, en los siguientes términos: “Se debe eliminar la referencia a una jurisdicción arbitral ya que técnicamente es inadecuada. Ello no descarta la conveniencia de un reconocimiento constitucional expreso de los diferentes medios alternativos de resolución de conflictos: arbitraje, negociación y conciliación”7. 

			Para algún sector de la doctrina peruana8, el texto constitucional referido evoca un problema “sistémico”. Si bien se considera positivo incluir un artículo sobre medios alternativos de resolución de conflictos en el texto constitucional, este debería formar parte del capítulo de los derechos de la persona dado que el arbitraje nada tiene que ver con la justicia ordinaria. En efecto, la autonomía que tienen las personas de solucionar sus conflictos, además de guardar una estrecha relación con la dignidad humana, se materializa en la libertad como derecho fundamental. En tal sentido, se añade, el acceso al poder judicial constituye, para algunos, la última alternativa, dado que el llamado “interés para obrar” opera cuando se han agotado todos los medios para satisfacer sus intereses.

			Para Jorge Santistevan de Noriega, autor peruano que escribe en este contexto, la relevancia de la consagración constitucional del arbitraje ha permitido que el Tribunal Constitucional blinde esta institución de interferencias judiciales y de otra naturaleza, tal como sucedió en el caso Cantuarias Salaverry y Algamarca9.

			Efectos nocivos de la constitucionalización del arbitraje


			No obstante lo señalado anteriormente, para el citado autor una “hiperconstitucionalización” del arbitraje puede resultar contraproducente10. En tal sentido, reconoce que en los países europeos no se presenta este fenómeno y que esta circunstancia no ha impedido un desarrollo vigoroso de la figura. Es de anotar que tampoco los países de Norteamérica, incluyendo los de tradición anglosajona, ni los del Asia y África tomaron este camino, ya que el arbitraje se funda, principalmente, en el principio de libertad contractual y se desarrolla en entornos legales que favorecen su operatividad desde una perspectiva eminentemente práctica e instrumental, en el ámbito del derecho privado.

			Ejemplo de esto es la Constitución española, que no contiene ninguna referencia a este método de solución de conflictos y su regulación se limita exclusivamente al escenario legal, más específicamente a la Ley 60 del 2003, que regula tanto lo relativo al arbitraje nacional como al internacional. Esta circunstancia ha desatado espacios para debatir la constitucionalidad del arbitraje en ese país, postura que no ha estado exenta de justificadas críticas11. Los argumentos que llaman a la exclusiva potestad de los jueces y tribunales para juzgar y ejecutar lo juzgado solo puede circunscribirse al ámbito de los procesos judiciales, mientras que el arbitraje, que se funda en la inderogable autonomía de la voluntad de los ciudadanos para ejercer sus libertades, debe quedar por fuera de todo debate relativo al ejercicio de aquella función jurisdiccional exclusiva de los entes estatales12.

			Así las cosas, conviene considerar la relevancia del reconocimiento constitucional expreso del arbitraje, así como profundizar en cuáles son las diferencias prácticas entre los sistemas jurídicos que optan por esta fórmula y los que no. Sin embargo, como lo veremos más adelante, podría considerarse apresurado llegar a conclusiones sobre si esta práctica, per se, redunda en beneficios o afectaciones al arbitraje, especialmente en lo que hace al respeto por su autonomía13.

			No obstante, este relativismo no es del todo compartido por la doctrina latinoamericana. Cabe resaltar, entre otros casos, algunas posturas expuestas por autores como Eduardo Zuleta Jaramillo14 y Fernando Mantilla Serrano, quienes ponen de presente algunos efectos “paralizantes” de la constitucionalización del arbitraje, especialmente cuando esta fór­mula inserta el mecanismo en cuestión dentro del marco de la jurisdicción oficial y se produce así una frecuente y tromentosa interacción entre los tribunales de arbitramento y las demás instancias del sistema judicial, por ejemplo, a través de las acciones de amparo o tutela constitucional.

			Ahora bien, es necesario abordar el proceso de constitucionalización del arbitraje como parte de un fenómeno más extenso de constitucionalización de los derechos nacionales, cuya influencia en diversos aspectos del derecho civil, entre otros, ha resultado innegable. Para el tratadista venezolano Alfredo De Jesús O., el mayor inconveniente ha resultado ser el reemplazo de la legislación, como fuente primaria de derecho, por jurisprudencia constitucional impregnada de contenido político y sociológico, con limitado sustrato técnico-jurídico. Así, concluye, los debates propios del arbitraje no son resueltos por los estatutos legales sino por disposiciones y principios constitucionales definidos tanto en los textos superiores como en la jurisprudencia constitucional. Por consiguiente, según su criterio, la constitucionalización del arbitraje constituye un aporte positivo en la medida en que dichas disposiciones y principios se entiendan como unas guías de contenido político y no como disposiciones sutanciales que potencialmente entran en conflicto con las normas especiales de arbitraje y los tratados internacionales sobre la materia15.

			Finalmente, Christian Conejero Roos16 identifica algunos espacios de tensión derivados de la interrelación entre el derecho constitucional y el arbitraje en América Latina, que resume así: (1) la búsqueda de protección efectiva de derechos individuales o garantías fundamentales en el escenario arbitral por vía de acciones constitucionales de amparo dictadas, aun en contra de laudos extranjeros o decisiones provenientes del arbitraje internacional; (2) el establecimiento de limitaciones a la actuación del Estado y sus entidades, fundadas en el poder del constitu­yente así como en nociones difusas de interés público; (3) la aplicación de normas de orden constitucional a los árbitros, derivadas de la calificación de estos como jueces, particularmente, la impugnación de sus deci­siones por las vías por las que normalmente se atacan las providencias de carácter judicial; y (4) la existencia de controles de carácter constitucional de las leyes, lo que implica que las disposiciones que tienden a regular los aspectos propios de la materia arbitral sean objeto de cotejo permanente a través acciones encaminadas a obtener declaratorias de inconstitucionalidad por parte de los estamentos judiciales competentes.

			Tratamiento constitucional del arbitraje en Colombia


			Si bien la práctica arbitral ha crecido exponencialmente en el país a lo largo de los últimos años, resulta difícil afirmar que dicho desarrollo haya tenido origen en la evolución del escenario constitucional y no por cuenta de los múltiples y fructíferos esfuerzos que han realizado los operadores arbitrales nacionales, especialmente los centros de arbitraje. 

			El panorama constitucional del arbitraje en Colombia no ha sido del todo homogéneo en el curso de nuestra historia reciente. Aun así se identifican dos grandes etapas en su evolución: la primera, bajo la carta política de 1886, en la que el arbitraje no se encontraba incorporado en el texto fundamental, y la segunda, que inició con la promulgación de la Constitución de 1991, en la que, acertada o desacertadamente, como se evalúa más adelante, la figura se incorporó en su texto.

			Primera etapa: la carta política de 1886


			Aunque el arbitraje no surgió en Colombia a partir de la Constitución Política de 1991, su consagración en la norma superior constituyó una novedad frente a la carta fundamental de 1886, en la que esta figura no se encontraba incorporada. No obstante lo anterior, para la Corte Suprema de Justicia, juez constitucional de la época, su constitucionalidad esta­ba plenamente sustentada17.

			La mencionada corte, en decisión del 29 del mayo de 1969[18], analizó el artículo 58 superior que definía la justicia como un servicio público a cargo de la nación. Y en varios apartados de este fallo reafirmó la visión contractualista del arbitraje, fundada en la decisión autónoma de los particulares de otorgar a los árbitros la facultad de resolver su conflicto con fuerza de sentencia. No obstante, señaló que la función jurisdiccional podían ejercerla no solo las cortes y tribunales existentes en la época, sino también aquellos otros órganos de similar categoría creados por la ley. En este sentido, las leyes 105 de 1931 y 02 de 1938, consagratorias del arbitraje, se constituyeron en un desarrollo de dicho presupuesto. 

			En este orden de ideas, a la luz del sistema jurídico imperante en el marco de la Constitución de 1886, es posible afirmar que este instrumento de solución de diferencias no contaba con unas características significativamente distintas a aquellas que se le atribuyen el día de hoy. En efecto, por cuenta de la referencia contenida en el texto superior y la jurisprudencia analizada, era permitido el ejercicio de función jurisdiccional a aquellos estamentos judiciales que la ley expresamente autorizara.

			Para la Corte, dentro de este último grupo se encontraban los tribunales de arbitramento, que, si bien contaban con unas características espe­ciales, se ubicaban en un plano similar al de los tribunales y juzgados que formaban parte de la jurisdicción permanente, dado que su viabilidad estaba sustentada en la autorización constitucional para crear “tribunales y juzgados”.

			Para algunos autores, la citada jurisprudencia significó un importante avance en cuanto a la visión contractualista de la figura, a pesar de haberse reafirmado la ubicación del arbitraje en el plano de los órganos judiciales creados por la ley. Para este sector de la doctrina, si se hubiese reiterado esta línea jurisprudencial, la práctica del arbitraje domés­tico en Colombia sería hoy mucho más adecuada, y de esta manera otros sistemas de arbitraje de América Latina que replicaron el modelo colombiano se hubieran beneficiado19.

			La visión contractualista del arbitraje, expresada en la sentencia del 29 de mayo de 1969, sufrió una serie de mutaciones dentro del mismo escenario constitucional, cuando, en sentencia del 21 de marzo de 1991, la Corte se desprendió de los parámetros y lineamientos trazados en el pronunciamiento de 1969. En esta última providencia, la Corte hizo un particular énfasis en la visión jurisdiccional del arbitraje y asimiló la función de los tribunales de arbitramento al ejercicio de derechos políticos, exclusivos de los ciudadanos colombianos20. 

			Esta decisión le dio otra perspectiva a la visión primigenia que tenía el máximo órgano constitucional de la época sobre el arbitraje, en la cual se entendía que los tribunales de arbitramento tenían plena validez, por cuenta del mandato constitucional, de permitir a la ley crear tribunales y juzgados, pero que sus funciones estaban principalmente soportadas en la plena autonomía de la voluntad de las partes. Bajo esta premisa se dio al traste con la visión de que dichos tribunales no administraban justicia “en el nombre de la República de Colombia”, sino por cuenta de aquella manifestación libre, típicamente privada, a la cual el Estado soberano le atribuía una fuerza vinculante tal que el producto de su ejercicio, el laudo arbitral, se asimilaba a una decisión de carácter judicial.

			Sobre este particular, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 21 de marzo de 1991, se pronunció en los siguientes términos:

			En sentencia de 29 de mayo de 1969 (M. P. Luis Sarmiento Buitrago, G. J. tomo cxxxvii, número 2338, pág. 58), por la cual se declararon exequibles las normas legales a la sazón vigentes sobre procedimiento arbitral y cláusula compromisoria, la Corporación abordó el tema de la naturaleza del acto arbitral, aludiendo a las dos grandes posiciones que se han expuesto sobre el particular: la que lo considera como un acto jurídico de derecho privado, mediante el cual los involucrados en un liti­gio confían convencionalmente su solución a unos delegados particulares (delegación que se hace a la luz del contrato de mandato) y cuya decisión adquiere fuerza obligatoria por virtud del principio del respeto a la voluntad contractual […] y la que lo concibe como un acto eminentemente jurisdiccional, en cuanto expresa el ejercicio de una función pública esencial del Estado, que excepcionalmente éste permite a los particulares, a saber, la de impartir justicia cuando las partes no pueden o no quieren poner término a sus diferencias en forma personal y amigable. La Corte, en la sentencia de que se trata, se abstuvo de optar por una u otra teoría, con el considerando de que cualquiera de ellas fundamentaba la declaratoria de exequibilidad de las normas que en ese entonces se encontraban bajo su examen.

			Y agregó: “Pero en esta ocasión la Corte estima imprescindible precisar la naturaleza de la función arbitral y de los actos arbitrales, ya que de ello depende, en su sentir, la definición sobre la exequibilidad o inexequibilidad de la norma acusada, como se verá”. 

			Posteriormente concluyó:

			Un tribunal de arbitramento, sin duda alguna, profiere primordialmente actos jurisdiccionales. […] Los árbitros obran en forma similar a cualquier juez, ya que mediante un procedimiento preestablecido deben comprobar los hechos planteados por las partes, valorar las pruebas aportadas y extraer de este acervo una consecuencia definitoria condensada en un proveído que, formal y materialmente, es revestido de las características de verdadera sentencia, pues se trata de un acto de declaración de certeza del derecho. 

			El escenario descrito permite deducir que la visión contractualista o jurisdiccional del arbitraje y, por consiguiente, las consecuencias prácti­cas de su alineamiento en una u otra categoría, pueden surgir espontáneamente en un idéntico escenario de ausencia de consagración constitucional, por cuenta de la inclinación conceptual del máximo juez de la materia. Lo anterior se advierte y se reafirma con el hecho de que el contenido de las normas estudiadas en ambos casos, leyes 105 de 1931, 02 de 1938 y Decreto 2279 de 1989, respectivamente, no tuvo mayor incidencia en el sentido de las conclusiones adoptadas.

			La Constitución de 1991


			Los antecedentes jurisprudenciales inmediatos al proceso constituyente de 1991 fueron determinantes en las discusiones que sobre el arbitraje ocurrieron en el seno de la Asamblea Nacional que dio origen a la carta política de 1991. 

			Desde los primeros debates se observó la voluntad expresa de incorporar el arbitraje en el texto constitucional. En ese primer impulso, algunos de los artículos propuestos referían a la posibilidad de que los particulares interviniesen en la administración de justicia a través de las figuras de los “tribunales de conciencia” y de los “tribunales de concilia­ción o arbitramento”. Sobre estos últimos se recalcaba que podrían proferir fallos en equidad21. 

			En debates posteriores, los textos considerados evolucionaron en el sentido de atribuir al legislador una mayor libertad configurativa, ya que la posibilidad que tendrían los particulares de intervenir en la administración de justicia estaría dada en los términos en que determinara la ley22. En este mismo sentido, pero resaltando que dichos fallos tendrían un control judicial y no estarían sometidos exclusivamente a la equidad, se presentó una proposición sustitutiva que se debatió en el seno de la plenaria del estamento constituyente23. Finalmente, y tras haber deba­tido sobre los posibles alcances indeseados de la norma, en cuanto a que esta otorgaría al legislador un marco regulatorio demasiado amplio, se adoptó una disposición que posteriormente se convertiría en el artículo 116 de la Constitución Política, en el cual se advertía sobre la posibilidad de que los particulares pudieran ser transitoriamente investidos de la función de administrar justicia, en la condición de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad24.

			En lo pertinente, el texto originalmente aprobado fue redactado en los siguientes términos: “Artículo 116. […] Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la función de administrar justicia en la condición de conciliadores o en la de árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. 

			La citada norma fue modificada parcialmente por el artículo 1.º del Acto Legislativo n.° 03 del 2002, en el cual se incluyen como particulares habilitados para tal función a los jurados en causas criminales. Dicha complementación no tuvo incidencia alguna en lo que nos concierne.

			Esta tendencia por elevar el arbitraje a rango constitucional y por incluirlo como una modalidad de ejercicio jurisdiccional se fortaleció posteriormente con la expedición de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia (Ley 270 de 1996) y luego con la reforma llevada a cabo en la Ley 1285 del 2009. En una primera instancia, el texto original de la Ley 270 de 1996 dispuso:

			Artículo 13. Ejercen función jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitución Política: […] 3. Los particulares actuando como conciliadores o árbitros habilitados por las partes, en asuntos susceptibles de transacción, de conformidad con los procedimientos señalados en la ley. Tratándose de arbitraje, las leyes especiales de cada materia establecerán las reglas del proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los árbitros, según lo determine la ley, podrán proferir sus fallos en derecho o en equidad.

			La reforma adelantada en la Ley 1285 del 2009 trajo consigo una serie de modificaciones de gran relevancia en cuanto a la materia arbitrable, y la posibilidad de las partes de escoger las reglas de procedimiento:

			Artículo 6.º. Ejercen función jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Constitución Política: […] 3. Los particulares actuando como conciliadores o árbitros habilitados por las partes, en los términos que señale la ley. Tratándose de arbitraje, en el que no sea parte el Estado o alguna de sus Entidades, los particulares podrán acordar las reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso los principios constitucionales que integran el debido proceso.

			Tomando en cuenta los presupuestos constitucionales arriba descritos, así como el desarrollo “cuasi-constitucional” que ha tenido la figura en el plano de la norma estatutaria, se procede a describir los presupuestos “marco” del arbitraje a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, aún aplicable para la actual legislación contenida en la Ley 1563 del 2012, haciendo especial énfasis en las características que ostenta el arbitraje como mecanismo de carácter jurisdiccional y la consagración de herramientas de amparo o tutela constitucional para la protección de derechos fundamentales en este ámbito.

			Algunas experiencias del derecho constitucional iberoamericano: el arbitraje como derecho fundamental


			Constitucionalizar el arbitraje no es la única manera de reconocerlo como mecanismo válido y legítimo de solución de controversias, alternativo al sistema jurisdiccional permanente. Como se verá más adelante, en algunos países europeos en los que el desarrollo del arbitraje ha resultado particularmente atractivo, los textos constitucionales no contienen referencia alguna a esta figura. Un ejemplo de esto es España.

			Sin embargo, en la casi totalidad de los sistemas latinoamericanos el legislador superior optó por incorporar el arbitraje al texto fundamental25. Ahora bien, como es evidente, los procesos constituyentes que han tenido lugar en el hemisferio derivaron en fórmulas de diferente índole, desde el reconocimiento del arbitraje como un mecanismo de solución de controversias con carácter eminentemente jurisdiccional, en el que la función arbitral es asimilable a la de un juez, como en el caso colombiano, hasta aquellas en las que es entendido y tratado como un derecho fundamental del ciudadano que busca una alternativa efectiva al sistema judicial para terminar sus diferencias de carácter patrimonial. 

			Algunas constituciones latinoamericanas siguieron la pauta establecida por la Constitución francesa del 3 de septiembre de 1791, que en su artículo 5.º establecía: “El derecho de los ciudadanos de terminar definitivamente sus controversias por la vía del arbitraje no puede ser vulnerado por actos del poder legislativo”. En este mismo sentido, la Constitución de Cádiz de 1812 dispuso en su artículo 280 el derecho inalienable de los ciudadanos españoles de “terminar sus diferencias por medio de jueces-árbitros, elegidos por ambas partes”26.

			Ahora bien, la consagración del arbitraje como derecho fundamental puede derivarse de la misma literalidad del texto constitucional, o bien de la interpretación que los jueces encargados de desarrollarlo le hayan dado a la institución, pese a que en la norma fundamental no se haya empleado dicha fórmula. Dentro de los casos que podemos destacar para ilustrar la primera alternativa están las constituciones de Costa Rica, El Sal­vador y Honduras, mientras que, en casos como el venezolano, la carta no dispone una fórmula similar, pero su desarrollo doctrinario y jurisprudencial ha llevado al arbitraje a una categoría de derecho fundamental.

			Independientemente de lo anterior es necesario precisar que ninguna de estas alternativas puede garantizar que el funcionamiento del arbi­traje, en la práctica, vaya a estar libre de intromisiones indebidas o que su efectivo ejercicio se encuentre plenamente asegurado. Por esta razón, a continuación se describirán algunas de las más importantes características del entorno del arbitraje como derecho fundamental en estos países, para posteriormente reflexionar sobre las consecuencias prácticas que han traído consigo este tipo de fórmulas.

			La asimilación “directa” en el texto constitucional


			El artículo 43 de la Constitución Política de Costa Rica reconoce el arbi­traje como un derecho que ostentan las personas, y la jurisprudencia constitucional ha reconocido su aptitud como mecanismo voluntario y expedito para la solución de conflictos27. El texto del mencionado artículo reza: “Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de árbitros, aun habiendo litigio pendiente”.

			A primera vista, esta modalidad de constitucionalización del arbitraje parece constituir una fórmula en la que la visión contractualista prevalece sobre la jurisdiccional, por lo que, en principio, el fenómeno de la judicialización tendería a impactar el trámite en una menor medida. En efecto, la consagración del arbitraje como derecho y no como mecanismo “enquistado” en el sistema judicial aparece como una alternativa en la que su “fuerza” emerge de la autonomía de la voluntad, y en la que el sistema regulatorio se debe constituir en un mecanismo para lograr su plena efectividad. Sin embargo, esas conclusiones prima facie no pueden ser validadas sin realizar un análisis detallado de las normas imperantes y algunas decisiones judiciales, a partir de las cuales se identifiquen los verdaderos alcances del sistema, integralmente considerado. 

			Para estos efectos, es menester señalar que en este país centroamericano el entorno legal del arbitraje está compuesto por la Ley de Reso­lución Alterna de Conflictos y Promoción de la Paz Social (Ley 7727 del 27 de diciembre de 1997), reglamentada en su capítulo iv por el Decreto Ejecutivo n.° 32152 del 27 de octubre del 2004 en lo que respecta al arbitraje doméstico, y por la Ley 8937 del 2011 en lo que se refiere a la regulación del arbitraje internacional.

			Llama particularmente la atención el hecho de que en Costa Rica las normativas arbitrales han regulado de forma diversa el arbitraje doméstico y el internacional, y que el legislador asumió un marco normativo “generoso” en el ámbito del arbitraje con elementos extranjeros, fundamentalmente basado en la Ley Modelo de la cnudmi. No obstante, en lo que respecta a la práctica arbitral doméstica, algunos autores han destacado la visión particularmente “judicializada” que existe del arbi­traje, al punto que esta se ha extendido, incluso, al arbitraje internacional. 

			Sobre el particular, Eduardo Silva Romero, exconsejero adjunto, consejero y secretario general adjunto de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (cci), escribió:

			En América Latina, y en Costa Rica en particular, el arbitraje domés­tico y el procedimiento judicial se regulan por normas muy similares e impregnadas de un gran formalismo. Los tribunales y los practicantes del arbitraje en estos países, en consecuencia, acostumbran a que en el arbitraje, tanto doméstico como internacional, se apliquen las formas procesales, algunas veces en extremo rígidas, del proceso judicial [...] resulta de temer entonces que los tribunales insistan en aplicar rigurosamente las reglas que conocen y utilizan en el arbitraje internacional28. 

			No obstante, esta visión sobre la práctica arbitral costarricense no es del todo compartida por algunos comentaristas locales, dentro de los que se destaca Dyalá Jiménez Figueres, quien sobre el particular expresa:

			Si bien es cierto que existen abogados y árbitros costarricenses que acostumbran seguir las normas de los procesos judiciales locales, esta no es la regla general. Por el contrario, en ciertas ocasiones en los arbitrajes domésticos los árbitros demuestran bastante imaginación. La coexis­tencia de estas dos prácticas puede explicarse por el hecho de que el arbi­traje internacional se ha desarrollado lentamente en Costa Rica y por ende la adopción de las prácticas standard en el ámbito internacional que aseguran un equilibrio entre el formalismo y la flexibilidad aún no se ha generalizado29.

			Esta dicotomía, puesta en evidencia por la referida autora, se hace patente al revisar algunas disposiciones de las normas locales y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de ese país. En primera instancia llama la atención el artículo 39 de la Ley 7727 de 1997, en el cual se establecen los principios que rigen la actuación arbitral, en el sen­tido de que las partes podrán escoger libremente el procedimiento que regulará el trámite, siempre que se respeten los principios del debido proceso, el derecho de defensa y el de contradicción; igualmente, señala el artículo 39 que el tribunal arbitral, a falta de acuerdo de las partes, deberá dirigir el arbitraje guiado por los principios de “contradicción, oralidad, concentración e informalidad” y que las normas procesales de la legislación costarricense “integrarán, en lo que resulte compatible, el procedimiento arbitral”.

			Esta norma hace evidente la intención del legislador de permitir un sistema de solución de controversias en el que la autonomía de la volun­tad y la informalidad tengan una especial preeminencia, pese a que llame particularmente la atención el vínculo que el legislador hace con la normativa procesal. 

			En un sentido similar se pronunció la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia del país en comento, mediante Decisión n.° 000594-F-00, del 18 de agosto del 2000, donde dejó claro el principio de la independencia judicial frente al arbitraje y reconoció la viabilidad de un sistema normativo diferente al Código Procesal Civil.

			En primer lugar debe tomarse en cuenta que el legislador se propuso desjudicializar en lo posible el arbitraje, para que fuese efectivamente una alternativa a la justicia institucional. Consecuente con esto es la prohibición de que los órganos judiciales puedan ser designados árbitros de equidad o de derecho (art. 25). En segundo lugar, para potenciar el arbi­traje no solo se le sustrajo del Código Procesal Civil, en el que no era sino un procedimiento más, sino que se autorizó a las partes para elegir libremente el procedimiento idóneo frente a la naturaleza del conflicto suscitado, con la única limitación de respetar los principios constitucionales de derecho de defensa y de contradicción (art. 39). En suma, la asignación de nuevas competencias a la sala no puede ser entendida sino como la única injerencia permitida por el legislador a los tribunales en una institución concebida para potenciar una alternativa real a la administración de justicia impartida por los órganos judiciales30. 

			A pesar de la consagración del arbitraje como derecho en la Constitución Política costarricense de 1949, el tratamiento legislativo otorgado a la figura en el plano doméstico ha transcurrido básicamente en dos grandes etapas: la primera como una institución de carácter procesal, integralmente regulada en el Código Procesal Civil; y la segunda, a partir de la expedición de la Ley 7727 de 1997, como un instrumento de solución de controversias flexible cuyas cargas procesales resultan de menor intensidad. 

			En este último escenario se ha entendido que las partes y los árbitros, a la hora de establecer los procedimientos a seguir, deben ser respetuosos en el cumplimiento de una serie de etapas que garantizan el debido proceso, el derecho de defensa, el principio de contradicción, el principio de inmediación, el principio de concentración, el sistema de oralidad y el principio de informalidad.

			Para un sector de la doctrina costarricense, el cumplimiento de las referidas etapas no significa que la regulación pertinente sea considerada una expresión inequívoca de procesalismo. De manera específica, las fases que componen el trámite arbitral son: (1) la destinada a la formu­lación de pretensiones y aporte de pruebas; (2) el término para contestar a esas pretensiones y oponerse a los hechos y fundamentos de la demanda; (3) la relativa a la evacuación de pruebas con la participación de las partes y de los árbitros; (4) el término razonable para la formulación de conclusiones; y (5) la instancia para recurrir el laudo arbitral y las resoluciones interlocutorias. Lo anterior, en palabras de Gómez y Gómez, no significa “una intromisión indebida por parte del Estado, que podría llevarnos a pensar que no existe el deseo de desjudicializar el arbitraje”31.

			Visto lo anterior, se entiende que la consagración del arbitraje como derecho fundamental, en el caso de Costa Rica, no ha garantizado integralmente la separación entre el trámite arbitral y las normas procesales. Si bien el alcance de las normas vigentes ha significado un avance importante frente a las disposiciones que regulaban el arbitraje en el Código Procesal, es claro que en la práctica algunas instituciones del procedimiento civil siguen estando presentes mediante su utilización por las partes o por los árbitros como instrumentos auxiliares para el desarrollo del trámite, o a través del reconocimiento por la misma normativa, de una serie de etapas ineludibles que escapan incluso a la libre disposición de los contratantes.

			Otro caso de consagración del arbitraje como derecho fundamental en el texto constitucional que genera particular interés en el ámbito lati­noamericano es el de El Salvador, en el que el artículo 23 de la carta política de 1983 dispone: “Se garantiza la libertad de contratar con­forme a las leyes. Ninguna persona que tenga la libre administración de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transacción o arbitramento. En cuanto a las que no tengan esa libre administración, la ley determinará los casos en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles”.

			En el plano legal se aprobó la Ley de Mediación, Conciliación y Arbi­traje del 2002, en un intento por promover la utilización de este mecanismo que estuvo contemplado dentro del derecho procesal común por más de cien años, pero con poco impacto práctico en términos de su uso por parte de los actores económicos de la nación centroamericana. En efecto, las disposiciones derogadas contenidas en el Código de Procedimientos Civiles, en el Código de Comercio y en la Ley de Procedimientos Mercantiles no tuvieron gran aceptación para la solución de conflictos, debido a que la mencionada normatividad hacía indispensable la intervención judicial desde el nombramiento y juramentación de los árbitros hasta la ejecución del laudo arbitral, haciendo de este trámite uno más complejo y extenso que el mismo procedimiento judicial ordinario32. 

			Ahora bien, la adopción del nuevo cuerpo normativo, en consonancia con los términos de la carta política de 1983, no pareció alcanzar los resultados esperados en materia de promoción de este mecanismo alter­nativo. Para el año 2005, esto es, doce años después de promulgada la norma, algunas instituciones locales alertaban sobre resultados poco alentadores y sentimientos generalizados de que el arbitraje no era una vía que ofreciera verdaderas ventajas y seguridad a los ciudadanos33. Esta visión pareció ratificarse cuando la Asamblea Legislativa de la Repú­blica, en una decisión controversial, consideró que era necesario permitir que el laudo arbitral pronunciado en los arbitrajes en derecho pudiera ser apelado con efecto suspensivo ante las cámaras de segunda instancia, por lo que dictó el Decreto Legislativo n.° 141 del 1.º de octu­bre del 2009, en tal sentido34.

			Dicha postura del constituyente salvadoreño resulta a todas luces contraria a los principios generales que inspiran la función arbitral, pues la posibilidad de permitir un recurso de esa naturaleza en sede judicial desvirtúa íntegramente la razón de ser del arbitraje, como es la de acce­der a una decisión final y definitiva emanada de uno o varios árbitros seleccionados por las partes o sus delegados, en razón de sus específicas condiciones personales y profesionales.

			Adicionalmente, el contexto de la jurisprudencia constitucional salvadoreña, en lo referente a la renuncia al recurso de apelación, no constituía un precedente alentador. En efecto, en Sentencia del 15 de febrero del 2002, proceso de inconstitucionalidad 9-97, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia manifestó:

			Más bien —y como ya expuso—, tal disposición sólo puede referirse a una renuncia previa como garantía de una de las partes frente a la otra de que, independientemente del contenido de la sentencia futura, no se apelará de la misma, terminándose por esa razón el proceso en el primer grado de conocimiento; y es ahí donde estriba la incompatibilidad del ord. 2° del art. 986 cpc con la Constitución, pues la disposición le da crédito procesal a un acuerdo hecho frente a supuestos procedimentales inciertos, los cuales si eventualmente resultaren arbitrarios, ilegales o inconstitucionales, tendrían que dejarse de atacar por ese pacto previo; y ello no es posible constitucionalmente, pues sería restarle fuerza y plenitud al contenido esencial del derecho a la protección jurisdiccional, impidiendo, como señaló la jurisprudencia emanada de las relacionadas sentencias de amparo, “una adecuada tutela y la consiguiente salvaguardia de los derechos de los particulares, provocando un estado de indefensión y de desigualdad para una de las partes”. 

			A lo que agregó:

			No puede decirse, entonces, que son per se inconstitucionales las concreciones legislativas referidas a la posibilidad de disponer —vía renuncia o pacto— de “derechos procesales” o categorías integrantes del debido proceso, pues en algunas ocasiones entra en juego la autonomía de la voluntad o la pronta justicia; sin embargo, no obstante las dos razones anteriores, habrá inconstitucionalidad cuando la renuncia implique violación directa o indirecta al contenido esencial de alguno de aquellos derechos; contenido esencial que encierra finalidades proclamadas por la misma Constitución.

			Este antecedente de la jurisprudencia salvadoreña planteó serios interrogantes entre quienes entendieron que la reforma constitucional que implantó el recurso de apelación en el arbitraje significaba un retroceso. 

			En virtud de lo anterior, el Decreto Legislativo n.° 141 mencionado fue demandado en sede de constitucionalidad. Los argumentos planteados en dicha acción catalogan este recurso como un escollo que torna el arbitraje en una figura inoperante y poco efectiva en cuanto a los objetivos que teóricamente persigue.

			Por su parte, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia 11-2010, al cotejar la mencionada disposición con el artículo 23 de la carta política, optó por una solución que, ni salvaguardó el presupuesto de que el arbitraje es un mecanismo que permite resolver controversias de manera definitiva, ni protegió la plena efectividad del principio de autonomía de la voluntad en lo referente a una posible renuncia al instrumento de impugnación.

			Efectivamente, llaman la atención los argumentos de la Sala de lo Constitucional en el sentido de que el derecho de las partes de “terminar sus asuntos civiles o comerciales por transacción o arbitramento” no se veía afectado por cuenta de la posibilidad de concurrir a los tribu­nales ordinarios para revisar, en sede de apelación, el laudo arbitral, puesto que “los árbitros representan un método adjudicativo, cuya finalidad es resolver las controversias que las partes les plantean. Por ello, pro­veído el laudo, los árbitros dan cumplimiento a su cometido principal: dirimir el conflicto”.

			Y agrega: “El trámite que supone dicha forma de resolución de controversias queda agotado con la suscripción de la citada resolución y, por tanto, finalizada la etapa arbitral. A partir de este momento, comenzará una labor de colaboración por medio de la etapa de control, la cual es llevada a cabo por el Órgano Judicial, específicamente de las Cámaras de Segunda Instancia de la Capital”. 

			Y concluye: “[…] el establecimiento legislativo del recurso de apelación en contra del laudo pronunciado por los árbitros de derecho no impide que estos realicen la función que los interesados le han encomendado”35.

			Por otro lado, menciona la sala que en el caso particular existe un amplio marco para la aplicación de la autonomía de la voluntad, por lo que entiende que es permitido a las partes estipular cláusulas orientadas, por una parte, a no acceder al recurso de apelación y, por otra, a condicionar el planteamiento de este al cumplimiento de determinados requisitos. Estos presupuestos determinaron un cambio en la línea jurisprudencial mantenida desde hacía más de quince años por la sala, ya que, como quedó establecido en la sentencia arriba referida, el máximo tribunal constitucional había declarado inexequible la renuncia anticipada de derechos fundamentales o garantías de contenido procesal como el recurso de apelación. No obstante, en la decisión de la Sala de lo Constitucional se evidenció una postura con un alto contenido político, al establecer que los laudos emitidos en derecho eran recurribles por medio de la apelación, a menos que exista un pacto en contrario, pero únicamente cuando se trate de arbitraje entre particulares.

			Resulta llamativo el hecho que ni las normas que regulan el arbitraje ni el Decreto n.° 141 demandado establecen una distinción en el tratamiento de la figura cuando se trata de arbitraje entre particulares o en los casos en que el Estado tenga participación. No obstante, aseguró la sala:

			La necesidad de que existan medios de impugnación en sentido estricto mediante los cuales se revisen los laudos arbitrales obedece a una exigencia constitucional, que se traduce en la conveniencia de evitar la existencia de zonas exentas de control en la actuación de los tribunales de arbitraje. Y es que, en este punto, habrá de recordarse que el principio de exclusividad jurisdiccional presupone ineludiblemente, no la exclusión de que otros entes distintos al judicial puedan resolver los conflictos, sino la posibilidad de que sea la jurisdicción estatal la que, en última instancia, revise las decisiones emitidas en el sistema de arbitraje36.

			Esta providencia deja abiertos varios interrogantes ya que el arbitraje como derecho fundamental, en los términos del artículo 23 de la Constitución Nacional salvadoreña, parecía lograr altos niveles de inde­pendencia frente al sistema judicial, circunstancia esta que ni por vía del desarrollo normativo ni por cuenta de las decisiones jurisprudenciales ha parecido alcanzar en la práctica. En efecto, la libertad, concretada en términos de la autonomía de la voluntad para que las personas puedan someter sus diferencias a este mecanismo de solución de conflictos, pare­ció doblegarse ante una visión acaparadora de la función de administración de justicia del Estado, que interpretó esa alternativa más como un “permiso estatal” que como un verdadero derecho de rango superior.

			Por otro lado, es menester resaltar que la concepción del arbitraje como derecho fundamental parece revestir alcances diferentes en cuanto a autonomía cuando de otros sistemas latinoamericanos se trata. En el caso de la normativa hondureña, la consagración constitucional de esta figura se concibe en términos similares a la carta política de El Salvador, al señalar lo siguiente: “Artículo 110. Ninguna persona natural que tenga la libre administración de sus bienes, puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles por transacción o arbitra­mento”. Dicho precepto hunde sus raíces en el derecho a la libertad y más específicamente a la libertad de contratación, consagradas en los artículos constitucionales 70 y 331, respectivamente. 

			En el plano reglamentario, en el Decreto 161 del 2000 —Ley de Conciliación y Arbitraje— abordó tanto el arbitraje interno como el internacional. En su artículo 36 dispuso la plena autonomía de los tribunales arbitrales en las controversias que se resuelvan con sujeción a dicha ley, reafirmando que solo tendrá competencia el tribunal arbitral correspondiente; de esta manera se limitan los espacios de intervención a cualquier otro tribunal o instancia diferente. Adicionalmente, dispone la figura de la autoridad judicial de apoyo, quien deberá brindar soporte a los tribunales arbitrales para el ejercicio de sus funciones, especialmente en cuestiones cautelares (art. 36). Cabe destacar que esta modalidad de ejercicio cooperativo entre los tribunales arbitrales y la jurisdicción es propio de los sistemas de arbitraje internacional y ha sido trasladado al escenario doméstico en la mayoría de los ordenamientos, no así en el colombiano, en el que se le otorgan al árbitro todos los poderes conferidos a los jueces, por lo que este soporte no resulta pertinente.

			Ahora bien, llama la atención el tratamiento que el ordenamiento jurídico hondureño confiere al arbitraje desde la perspectiva de los controles constitucionales a las decisiones de los árbitros. Si bien la Constitución de la República y el Decreto 244 del 2003 —Ley sobre Justicia Constitucional— establecen la procedencia del recurso de amparo cuando resulten vulnerados los derechos fundamentales de las personas por cuenta de la actuación de los funcionarios públicos pertenecientes a cualquier órgano de poder del Estado, se estima que dichas acciones no tienen cabida frente a las decisiones tomadas en el seno de los tribunales arbitrales.

			Lo anterior, por cuanto se ha considerado que, si bien el arbitraje y el ejercicio de la administración de justicia estatal comparten una serie de características similares, estas dos instancias no son asimilables, ya que el arbitraje no conlleva el ejercicio de potestades estatales. En este orden de ideas, la acción de amparo en contra de las decisiones tomadas en el entorno del trámite arbitral solo resulta procedente res­pecto de las decisiones emanadas de la Corte de Apelaciones, cuando conoce del recurso de nulidad y en su actuación infringe alguna norma constitucional en detrimento de alguna de las partes que concurrió al arbitraje37.

			La asimilación “indirecta” del arbitraje como derecho fundamental


			La concepción del arbitraje como derecho fundamental en el ordenamiento jurídico venezolano no se desprende del tenor literal del texto superior, sino de la interpretación que de este ha hecho la doctrina y la jurisprudencia de ese país. Es de resaltar que el artículo constitucional contentivo de este mecanismo se encuentra dentro del capítulo iii, Del Poder Judicial y del Sistema de Justicia. Sección Primera: Disposiciones Generales, que reza: “Artículo 258. La ley promoverá el arbitraje, la conciliación, la mediación y cualesquiera otros medios alternativos para la solución de conflictos”.

			Las finalidades y el alcance de esta particular fórmula de consagración del arbitraje en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela fueron plasmadas en la exposición de motivos: “Se incorporan al sistema de justicia, los medios alternativos para la resolución de controversias, tales como el arbitraje, la mediación y la conciliación, todo ello con el objeto de que el Estado los fomente y los promueva sin perjuicio de las actividades que en tal sentido puedan desarrollar las academias, universidades, cámaras de comercio y la sociedad civil en general”38.

			En este mismo sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, haciendo referencia a este deber de promoción del arbitraje, agregó:

			[…] no se agota o tiene como único destinatario al legislador (Asamblea Nacional), sino también al propio operador judicial (Poder Judicial), en orden a procurar y promover en la medida de lo posible la utilización de los medios alternativos de resolución de conflictos y adoptar las medidas judiciales necesarias para promover y reconocer la efectiva operatividad de tales medios, lo cual implica que las acciones típicas de la jurisdicción constitucional, no sean los medios idóneos para el control de los procedimientos y actos que se generen con ocasión de la implementación de los medios alternativos de resolución de conflictos39.

			Es así como un sector de la doctrina ha entendido que, al ser el arbitraje un mecanismo definido en la Constitución como parte integrante del sistema de administración de justicia, este tiene el carácter de derecho fundamental, pues materializa el derecho de acceso al sistema de justicia, en el que se tutelan de manera efectiva los intereses de los ciudadanos. En virtud de lo anterior, al garantizarse por vía constitucional el derecho de acceso al arbitraje, se desprende que la idea del constituyente es tutelar de manera efectiva el derecho de quienes opten por acudir a él, por lo que cualquier acto obstructivo emanado del poder público que tienda a menguar o hacer ineficaz la solución de conflictos por esta vía resultaría contrario al principio de progresividad de los derechos reconocido en el artículo 19 de la carta política venezolana40. 

			En esta línea de pensamiento se ha hecho patente que la consagración del arbitraje bajo una fórmula de la que se deriva su carácter de derecho fundamental es de tal trascendencia que potencializa las relaciones entre la jurisdicción “permanente” y la justicia arbitral, generando así un marco de mayor colaboración e impulso de la primera respecto de la segunda. Así las cosas, resulta forzoso que los entes jurisdiccionales adopten una actitud en favor del arbitraje, que haga explícita su voluntad de fomentar el acceso a este mecanismo de solución alternativa de conflictos. Adicionalmente, con este criterio, las posturas “pro arbitraje” deben redundar en fórmulas de interpretación que, en caso de duda, sean resueltas favorablemente respecto de esta institución para promover así su autonomía y eficacia. Finalmente, se predica de este sistema que, de acuerdo con el “principio de interpretación constitucional conforme”, toda norma que consagre el tratamiento del arbitraje no debe interferir en su realización efectiva ni imponer límites o talanqueras que impidan su adecuado funcionamiento41.

			Lo anteriormente señalado tiene como razón fundamental promover un amplio sentido de colaboración recíproca entre las autoridades jurisdiccionales y los tribunales de arbitramento, de tal manera que se desestimulen estructuras de jerarquización, claramente incompatibles con las funciones que en este plano cada una de esas instancias tiene atribuidas. 

			Ahora bien, pese a lo virtuoso e idóneo que en este sentido pueda calificarse el sistema de derecho positivo arbitral vigente en Venezuela, la práctica judicial ha evidenciado ciertas dificultades en su asimilación. Por un lado, se destaca que la Sala Constitucional ha reconocido el carácter jurisdiccional de la misión del árbitro y que, a pesar de ello, la institución del arbitraje forma parte del sistema de justicia pero no del poder judicial propiamente dicho. Sin embargo, las posturas en las que desarrolla favorablemente la promoción del arbitraje desde la perspectiva del texto superior contrastan abiertamente con sus apuestas en materia de control jurisdiccional de las decisiones arbitrales. En efecto, la mencionada sala ha incurrido en la tendencia del control constitucional de los laudos, tanto nacionales como internacionales, admitiendo así la posibilidad de impugnarlos a través de mecanismos específicos de protección constitucional como el recurso de amparo, pese a la existencia del recurso de anulación como único mecanismo para supervisar las actuaciones de estos entes encargados de la resolución de disputas42.

			Procedencia de las acciones de amparo o tutela constitucional


			El derecho de amparo constitucional en el escenario arbitral constituye una de las manifestaciones con mayor relevancia por sus consecuencias prácticas en el debate de la judicialización. Sobre el particular son variadas las soluciones que ofrecen los diferentes ordenamientos jurídicos en Iberoamérica. Veamos algunos ejemplos.

			En España, cuya carta política no hace referencia alguna al arbitraje, el Tribunal Constitucional se ha resistido reiteradamente a controlar la actividad arbitral por vía del recurso de amparo, salvo especiales circunstancias: en primer lugar, que se produzca una violación de un derecho fundamental y que dicha infracción sea advertida y denunciada por quien la padece; en segundo lugar, que la violación al derecho fundamental no haya sido reparada en sede de anulación, pese a haber sido puesta en conocimiento del competente43. 

			En México, el juicio de amparo, según Francisco González de Cossío, “constituye la garantía constitucional por antonomasia y la institución procesal más importante del ordenamiento mexicano”, quien no obstante sostiene que esta institución no es para todo y mucho menos para el árbitro que no es, en términos del derecho mexicano, una “autoridad responsable”, dado que no satisface los requisitos de la definición legal, ni su función se enmarca dentro de las interpretaciones extensivas que judicialmente se han hecho de esta figura44. Ahora bien, una vez finalizado el trámite arbitral, todos aquellos actos emanados de los jueces (no de los árbitros) pueden ser recurridos mediante el juicio de amparo.

			En Costa Rica, el recurso de amparo ha sido utilizado como una vía indirecta para impugnar actuaciones de tribunales arbitrales, sin embargo, esta posición no ha sido acogida por los magistrados constitucionales, quienes reiteradamente han denegado las acciones de amparo relacionadas con procesos arbitrales. En efecto, la Sala Constitucional ha establecido que la vía de amparo no es procedente para controlar las actuaciones y resoluciones arbitrales, dado que las leyes especiales sobre la materia contienen los remedios procesales necesarios y constitucionalmente pertinentes para ello, estando restringida la vía de amparo exclusivamente para temas de violación a derechos constitucionales. De esta manera, ha quedado definido el criterio de su no intervención en el arbitraje, fundado en el hecho de que esta es una figura cuya normatividad especial resulta suficiente para determinar la competencia de otros órganos judiciales que conocen y resuelven posibles violaciones legales que se deriven del laudo arbitral, siendo improcedente su reclamación ante esa jurisdicción especializada45.

			En Chile, el Tribunal Constitucional se pronunció respecto del Proyecto de Ley sobre Regulación del Arbitraje Comercial Internacional, en el sentido de que los artículos relativos a la intervención de los tribunales en el arbitraje y a la petición de nulidad como único recurso contra un laudo arbitral no excluían la posibilidad de que la Corte Suprema ejerciera las atribuciones constitucionales de control directo, correccional y económico sobre los tribunales, así como las acciones que contempla la carta política en favor de quienes puedan ver vulnerados sus derechos fundamentales46. 

			En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado en el sentido que si bien el arbitraje conserva un carácter voluntarista y privado, que, además, no puede considerarse supeditado al poder judicial, cuando el asunto “interesa la jurisdicción venezolana”, entonces a los árbitros les corresponde imperativamente asegurar la integridad de la Constitución, so pena de que los laudos que no se adapten al sistema constitucional venezolano resulten inejecutables47. 

			En el caso del Perú, la situación no resulta del todo lejana a las experiencias de Colombia, Chile y Venezuela. En palabras de Alfredo De Jesús O.48, refiriéndose a la Sentencia del 28 de febrero del 2006 del Tribunal Constitucional, este 

			[…] no se ha limitado, como lo han hecho sus pares latinoamericanos, a manifestar, a través de gestos más o menos importantes, su hostilidad frente a la naturaleza voluntarista del arbitraje comercial internacional. Por el contrario, ha elaborado una completa teoría constitucional del arbitraje para vehicular esa hostilidad. Es en este sentido que, partiendo de su teoría del “tránsito del Estado de derecho al Estado constitucional de derecho” en la que el respeto de las leyes formales no sería más que un “valorismo legalista” contrario al “principio de supremacía jurídica y valorativa de la Constitución”, impone “una lectura iuspublicista de esta jurisdicción, para comprender su carácter privado”. Al proceder de esta manera, llega al punto no sólo de afirmar que “la autonomía de la voluntad deriva de la Constitución” sino que “la facultad de los árbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes… sino que tiene su origen y, en consecuencia, su límite, en… la propia Constitución” y que es “de allí que el proceso arbitral tiene una doble dimensión pues, aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger intereses de las partes, también tiene una dimensión objetiva, definida por el respeto a la supremacía normativa de la Constitución”. Pero no es sólo eso, para el Tribunal Constitucional peruano “la jurisdicción arbitral… no se agota con las cláusulas contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada”, por lo que “el árbitro o tribunal arbitral aparece […] sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia constitucional”.

			De lo anteriormente señalado resulta evidente que la posibilidad de cuestionar resoluciones arbitrales, por la vía del proceso constitucional, es incontrovertible en este país suramericano.

			Conclusiones


			El proceso de constitucionalización del arbitraje en Colombia se remonta a épocas anteriores a la Constitución de 1991, cuando la Corte Suprema de Justicia, en ausencia de un texto superior consagratorio, definió las características esenciales de la figura y determinó los parámetros bajo los cuales habría de determinarse en el nuevo cuerpo normativo fundamental. Sin embargo, el mayor desarrollo jurisprudencial tuvo lugar tras la incorporación del arbitraje en la carta de 1991, cuando la Corte Constitucional, en consonancia con la fórmula adoptada por el constituyente, definió directrices que encasillaron al arbitraje como mecanismo jurisdiccional, y con las características de un proceso en que los árbitros se comportan como verdaderas autoridades judiciales, sin más límites que los materialmente definidos por la arbitrabilidad.

			Esta caracterización del arbitraje ha tenido importantes consecuencias a la hora de determinar su autonomía, ya que la búsqueda de soluciones a problemáticas planteadas en su seno apunta más hacia el plano del texto constitucional, del derecho procesal y de las normativas que rigen la actividad judicial que a las disposiciones especiales sobre la materia. De igual manera, la procedencia de acciones constitucionales de amparo o tutela judicial para todas las instancias del trámite, aún sin haber activado sus mecanismos inherentes —recurso de anulación—, ha generado espacios de incertidumbre cuando se trata de buscar soluciones definitivas, especializadas y oportunas.

			Ahora bien, es claro que la modalidad de consagrar el arbitraje como elemento integrante del poder judicial no es la única fórmula para su incorporación en la normativa superior. La apuesta por reconocer el arbitraje como un derecho fundamental, de manera directa o indirecta, debería plantear al juez constitucional y a las autoridades estatales la necesidad de promover una cultura pro arbitraje, en que las manifestaciones de los poderes públicos se dirijan a favorecer y facilitar esta alternativa como una manifestación esencial de las libertades individuales. 

			No obstante, resulta necesario preguntarse: ¿en qué radica la importancia del reconocimiento constitucional y cuáles son las diferencias prácticas entre los sistemas que constitucionalizan el arbitraje y los que no? Sobre el particular, resulta apresurado proponer corolarios ya que no es posible concluir que el reconocimiento constitucional, per se, incentive o desincentive el arbitraje. Ahora bien, en este punto no es posible desconocer la preocupación esgrimida por algunos autores nacionales, entre ellos Eduardo Zuleta Jaramillo49, en cuanto a las consecuencias paralizantes que genera que la Constitución colombiana encuadre la figura en el marco de la jurisdicción oficial. Tampoco se puede desconocer que en casos como el de Costa Rica y El Salvador, en los que el texto superior atribuye al arbitraje la condición de derecho fundamental, ello no necesariamente deriva en un adecuado desarrollo de la práctica arbitral. 

			Finalmente, se rescata el planteamiento de que la constitucionalización del arbitraje solo puede ser visto como un fenómeno positivo, en la medida en que las normas y los principios constitucionales sobre el particular sean aplicados como meras guías de carácter político y no como normas supremas que puedan entrar en conflicto con otras de carácter infraconstitucional, como las normas especiales de arbitraje, y supraconstitucional, como los tratados internacionales sobre la materia50.
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