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RESUMEN: Existe una tension entre dos principios clave de
la eficacia del arbitraje: la determinacién de jurisdicciéon por
el arbitro atento a compétence-compétence, por un lado; y la
forma en que se hace cumplir el acuerdo arbitral: la remision
al arbitraje, por el otro. La correcta solucién de la tensién
exige entender los motivos detrds de cada uno. Y de la co-
rrecta aplicacion depende la eficacia del arbitraje. Ambos se
abordan en este ensayo.

ABSTRACT: A tension exists between two pivotal arbitra-
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turther to compétence-compétence, on the one hand; and the
procedure to enforce arbitration agreements: the referral to
arbitration, on the other. The proper solution to the tension
requires grasping the reasons for each. And the entire effi-
cacy of arbitration hinges on the proper handling of the ten-
sion. Both are the subject of this essay.

1. INTRODUCCION

Hay algo profundo e interesante en la relacién entre la remi-
sién al arbitraje y la facultad del arbitro de decidir sobre su com-
petencia (el principio compétence-compétence). Su comprension y
correcta implementacién es crucial pues implica en esencia un
justo medio entre dos polos que incluyen derechos fundamentales.
Por un lado, el derecho a que se cumpla el pacto arbitral: el dere-
cho fundamental a acudir al arbitraje. Por otro, el derecho funda-
mental a obtener justicia estatal: el derecho ptblico subjetivo de
tutela judicial. Para explicar por qué, a continuacién abordo el sig-
nificado de compétence-compétence, el motivo por el que existe y el
dilema que resuelve, no sin antes mencionar el régimen de tras-
fondo: el derecho publico subjetivo a obtener justicia.

Como regla, estan los tribunales estatales para resolver los
problemas entre particulares. De ello se cerciora la Constitucion.
El mismo precepto contempla el derecho a no ejercer dicho dere-
cho. Més puntualmente, el derecho a utilizar mecanismos alter-
nativos de solucién de controversias. Dicho derecho existe por el
simple hecho que hay ocasiones en que lo que méas conviene o lo
que le puede interesar al gobernado es encausar un problema a
uno de los mecanismos que conforman el género de solucién al-
ternativa de controversias. Los motivos son diversos, y no son ob-
jeto de esta nota'. Lo que es conveniente aqui mencionar es que
si un particular hace uso de dicho derecho, el pacto debe ser res-
petado.

1. Estos son abordados en F. GONZALEZ DE Cossio, Arbitraje, Porrua, 4ta. Ed., 2014. El marco conceptual
detras de cuando usarlos esta en las pp. 9 y ss.
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Aceptado ello, puede suceder que la validez del pacto sea
objeto de diferencia de opinién —en si, una disputa—. Esto encie-
rra —o mas bien puede encerrar— una ironia. Si una persona con-
sidera que no existe la obligaciéon de arbitrar, exigir que se
encause en arbitraje la solucién a dicha postura es hacer justa-
mente a lo que se opone. Obligarlo a cumplir la obligacién cuya
existencia cuestiona.

Este es el dilema que deseo comentar en esta nota. Para en-
tender su solucion, es necesario tener un cabal entendimiento del
principio compétence de la compétence.

2. SIGNIFICADO DE COMPETENCE DE LA COMPETENCE

Compétence, en su mejor expresion, significa que el arbitro es
el primer juez de su jurisdiccion. Es decir, la versiéon mas refinada
de compétence es que es una regla de tiempos: el arbitro decide pri-
mero, el juez en definitiva.

El principio es frecuentemente citado como emblemaético del
arbitraje. Como uno de sus principios mas caros. Lo que con
menos frecuencia se comenta es la funcién que cumple. Su por
qué y para qué.

Si compétence no existiera, tendria que inventarse. El motivo
se hace aparente si se considera lo que ocurriria en un mundo sin
compétence.

Un ejemplo puede ilustrar por qué. A demanda a B. B opone
como excepcion (defensa) que el contrato es nulo. No se trata de
una t4ctica dilatoria o uno de los —frecuentemente vistos— argu-
mentos “escopeta” que cuestionan todo, desde la identidad del
tribunal, todas sus 6rdenes procesales, hasta la marca del café
usado en las audiencias. Y por supuesto, la validez del contrato. Se
trata de un argumento que puede ser exitoso dada la inteligencia
con la que se presenta, y sobre todo por que descansa en una
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norma imperativa contenida en el derecho aplicable que bien
puede tener el resultado indicado.

Una respuesta natural es aducir que la cuestiéon sobre la va-
lidez del contrato que contiene el acuerdo arbitral es parte del gé-
nero de disputas comprendidas en la cldusula arbitral (que dice
“Toda disputa de este contrato serd ventilada en arbitraje”). Pero
ello detona un problema. Si B cuestiona la validez del contrato,
incluyendo la validez juridica de las obligaciones contenidas en
el mismo, una de las cuales es arbitraje, exigir arbitraje invita una
discusion semejante a lo que la légica llama “afirmar el conse-
cuente”: suponer el resultado. Dar efectos justamente a la obliga-
cién que se estd cuestionando.

Es en esta coyuntura analitica que entra compétence. No es un
paso obligado —ni en la 16gica ni en la juridica—. Es un paso de po-
litica legislativa. En su expresion cruda, kompetenz significaba ‘el
arbitro es el juez de su jurisdiccion’. Su expresion refinada es ‘el
primer juez de la jurisdiccion del arbitro es el arbitro”. ;Por qué el
primer? Porque el juez final sera el juez estatal competente.

No puede ser al revés por tres motivos. Primero, porqué el
arbitro no puede pasar juicio sobre la determinacion del juez.
Segundo, si el juez pasara juicio ex ante sobre la jurisdiccién del
arbitro, el efecto seria que para arbitrar, se necesitaria litigar un
contrasentido si se considera que el niicleo de la voluntad de las
partes al pactar arbitraje es no litigar. Lo que en el Liber Amico-
rum, CREMADES iy DERAINS llamé “La Ironia de Compétence”?: para
arbitrar seria necesario litigar. Tercero, es vélido suponer que
éste resultado lamentable se tornaria en insoportable: cualquier
cuestionamiento, sin importar cudn banal e improcedente sea,
daria lugar a que tuviera que litigarse judicialmente —probable-
mente durante afios— para que se le dé la razén a quien queria
recurrir al arbitraje en primer lugar.

2. B.CREMADES e Y. DERAINS. Liber Amicorum. Citado en M. FERNANDEZ BALLESTEROS y D. Arias (Eds.),
La Ley, Wolters Kluwer, Espana, 2010.
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Una téctica dilatoria preciosa por exitosa.

Es lo anterior lo que explica el que exista la decisiéon de politica
arbitral que los cuestionamientos sobre la jurisdiccién de un tribu-
nal arbitral sean considerados por el tribunal arbitral mismo, salvo
casos de nulidad “manifiesta” (segtin la vision francesa) o “gate-
way” (en términos de Estados Unidos). Es decir, en su esencia, com-
pétence es un principio que da efectos a la voluntad de las partes.
Que evita caer en la ironia que para arbitrar es necesario litigar.

Esto es importante recalcar pues es frecuentemente pasado
por alto. Jurisdicciones diversas —a veces por sus maximos tribu-
nales— han errado en este punto. Los motivos han sido entendi-
bles: la preocupacion de afirmar el consecuente. Exigir arbitrar
cuando se cuestiona todo es suponer demasiado. Sin embargo,
conocidos los motivos ya indicados, se torna en entendible y
aceptable. Y por ende venerable.

3. LA REMISION AL ARBITRAJE

La remision al arbitraje es la forma en que se implementa lo
anterior. Entendido el dilema, la redaccién de la norma que acoge
el principio no es facil. Si se mal disefia, puede afectarse un dere-
cho fundamental: ya sea por exceso o por defecto. Por exceso, si
se encausan al arbitraje casos que deberian ir a los tribunales. Por
defecto, si se encausan a los tribunales casos que debian acabar
en arbitraje.

(Coémo distinguir?

El articulo 22 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon de Ecuador
dice:

Una vez constituido el Tribunal, se fijara dia y hora para la

audiencia de sustanciacion en la que se posesionard el Secre-
tario designado, se leerd el documento que contenga el con-
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venio arbitral y el Tribunal resolvera sobre su propia compe-
tencia [...]%.

El articulo 8 de la Ley de Arbitraje y Mediaciéon de Ecuador
dice:

Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al
convenio arbitral que hayan celebrado, en cuyo caso cuales-
quiera de ellas puede acudir con su reclamacién al érgano ju-
dicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia
existe cuando, presentada por cualquiera de ellas una de-
manda ante un 6rgano judicial, el demandado no opone, en
el tiempo de proponer excepciones, la de existencia de conve-
nio arbitral.

El 6rgano judicial respectivo debera sustanciar y resolver esta
excepcion, de haberse propuesto, corriendo traslado a la otra
parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones
dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya
comunicado el traslado. Aceptada la excepcién debera orde-
narse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el
auto dictado por el Juez, se sustanciara el proceso segun las
reglas generales®.

La relacién entre ambos preceptos es la esencia de esta nota.
El Art. 22 contiene el principio: compétence. El Art. 8 contiene la
manera de implementarlo cuando una de las partes lo incumple:
la remision al arbitraje via la incompetencia del juzgador a quien
le es planteado el asunto amparado por un acuerdo arbitral. Este
es —y debe ser— el punto de partida de todo el andlisis. No hacerlo
sesga. Corre el riesgo de errar por comenzar en un punto de par-
tida diverso al correcto.

Es ante este trasfondo que debe plantearse la incégnita: ;quid
iuris si existe duda’ sobre la competencia como resultado de una
duda sobre la validez o alcance del acuerdo arbitral?

3. Ley de Arbitraje y Medicacion (LAM), RO No. 417, 14/12/2006.

Ibidem.

5. Por seriedad analitica, supongo que el cuestionamiento jurisdiccional es serio. Que no es fruto de una
tactica dilatoria. Después de todo, éstas quedan comprendidas en la regla (remision), y no detonan el
dilema que busca abordar este ensayo.

>
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Esta duda ha enigmado a varios. Después de todo, mucho
depende de ella. Una postura sobre-estimulada del arbitraje pro-
piciaria que, quien tiene un duda legitima sobre la competencia,
sea turnado al arbitraje —algo injusto, pues no pacté arbitraje. Por
otro, que una persona que pacto el arbitraje presumiblemente por
su ventaja en velocidad o uni-instancialidad, sea obligada a litigar
en varias instancias y durante mucho tiempo, la cuestion sobre si
existe un deber de acudir al arbitraje. Y concluida dicha discusién,
aun asi tiene que litigar su asunto— durante algo de tiempo y va-
rias instancias. Un resultado que hace nugatorio su pacto.

La solucién al dilema, el punto medio que no comete el error
de defecto ni de exceso, estd en comprender la naturaleza de com-
pétence: una regla de tiempos. Si una parte cuestiona la validez de
un acuerdo arbitral, y por ende, la jurisdicciéon de un tribunal ar-
bitral, ello debe ser decidido por el &rbitro atento al articulo 22.
Si la duda se presenta al juzgador como motivo para no remitir
al arbitraje, conforme al articulo 8, el juez debe:

1. Suposicion: validez del acuerdo arbitral: Como punto de
partida, el acuerdo arbitral se presume vélido, por lo que
se debe remitir al arbitraje de inmediato.

2. Vencimiento de la Suposicién: La determinacién del mé-
rito del argumento de invalidez debe ser conspicua. “No-
toria”, dice el derecho arbitral mexicano®. “Manifiesta”
dicen los franceses y los peruanos’. “Evidente” dicen
otros. El punto: tiene que ser un motivo casi incuestiona-
ble. Axiomético. Si es discutible, tiene que irse al arbitraje.
Ya tendra oportunidad el juez de analizar la determina-
cién del arbitro durante el juicio de nulidad o ejecuciéon
del laudo. (Y la carga de la prueba esta en los hombros de
quien se opone a la remision. )

3. Ante la duda, remitir: Cualquier duda sobre la validez,
eficacia o imposible ejecucién del acuerdo arbitral debe ser
resuelta a favor de la remision.

6.  Articulo 1465 del Codigo de Comercio de México.
7. Articulo 16(3) y 16(4) del Decreto Legislativo 1071, El Pert.
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4., COMENTARIO FINAL

Uno de los juristas mas influyentes de la historia de Estados
Unidos, OLIVER WENDELL HOLMES, observaba que:

The life of the law has not been logic, it has been experience.

[La vida del Derecho no ha residido en la légica, sino en la
experiencia]

Compétence es un producto de la experiencia, no la I6gica. De
entender que sin compétence, no se lograria la voluntad de las par-
tes, y que se accidentarian procesos arbitrales. Ante ello, compé-
tence es la pieza de politica legislativa que cambia el cauce natural
que generaria problemas.
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