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La justicia arbitral en el derecho romano

“Reducese el compromiso a una semejanza de juicio, y
tiene por objeto terminar los pleitos.”

PAULO:; Comentarios al Edicto, libro I1"
Introduccion

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que, por regla general,
surge a partir de un acuerdo de voluntades, entre las partes de una relacion juridica, frente a
la existencia (o eventual existencia) de una controversia de caracter transigible. La
consecuencia directa de este pacto, denominado formalmente compromiso’, es la de investir
temporalmente de la facultad de administrar justicia a un tercero neutral denominado
arbitro, para que éste, mediante un laudo arbitral con fuerza de cosa juzgada, ponga fin al
conflicto sin necesidad de recurrir al aparato jurisdiccional del Estado®. Es, por tanto, una
institucion en la confluyen elementos tanto de lo puiblico como de lo privado, y cuyos
origenes son rastreables hasta el derecho romano. Y es precisamente esa la pretension del
presente texto: Contribuir a la conceptualizacion integral de este mecanismo extrajudicial
de solucion de conflictos mediante un estudio historico-juridico que permita al lector
conocer el origen de la institucion arbitral e identificar sus continuidades en el derecho
moderno.

Para poder rastrear los origenes de la forma y el espiritu de la justicia arbitral en el derecho
contemporaneo, es preciso tener en cuenta que durante gran parte de la vida de la
civilizacion romana, el procedimiento civil se caracterizo por ser fuertemente privado y por
ende, fundado en una matriz contractual.* La administracion de justicia no paso a ser
monopolio del Estado sino hasta bien entrada la era imperial, cuando se insert6 el
procedimiento cognitorio o extra ordinario, eminentemente burocratico. La resolucion de
conflictos entre los ciudadanos de Roma fue, durante siglos, responsabilidad de los
miembros de la comunidad politica, puesto que entre los deberes constitutivos de la
ciudadania estaba el de participar como juez o arbitro cuando asi fuera solicitado por otros
ciudadanos y/o por el pretor, el magistrado encargado de supervisar y ejecutar los procesos
civiles’. Se hizo comin entonces que cuando las partes de una relacion juridica se

! Digesto 4.8.1.

> SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires.
1954. pp. 433.

? Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-174 de 2007. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

* DU PLESSIS, Paul. Borkowski's Textbook on Roman Law. Fourth Edition. Oxford University Press. New
York. 2010. pp. 63.

> Resulta necesario recordar que en los textos clasicos de los juristas romanos, la distincién entre arbiter y
judex es sumamente ambigua, puesto que ambos términos fueron muy a menudo usados para designar a la
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encontraran ante la imposibilidad de dirimir la controversia por si mismos, acudieran a un
tercero neutral que les permitiera armonizar la situacién sin necesidad de recurrir a la
jurisdiccion ordinaria de Roma. (O cuando no tenian la capacidad de ser parte en un
proceso civil por falta de status)®.

El derecho romano cont6 con varios mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos,
diferenciados por su formalidad y grado de vinculatoriedad. Y es precisamente gracias al
grado de intervencion del tercero neutral que es posible establecer cudl es el mecanismo
escogido por las partes: Si éste ayuda a que las partes lleguen por si mismas a un acuerdo,
estamos en presencia de una conciliacion; si, por el contrario, el tercero neutral adjudica, se
estd en presencia de un arbitraje. En Roma, el arbitraje, arbitrium, que constituye una
especie derivada del género sententia’, se condujo de tres maneras distintas, a saber: El
arbitrium boni viri o arbitraje no formal; el arbitrium iudicei o arbitraje legal; y el
arbitrium ex compromisso.

Arbitraje no formal, bases subjetivas y objetivas de la institucion arbitral

El ejemplo mas arcaico y sencillo de arbitraje es el arbitrium boni viri (el arbitraje del buen
hombre), caracterizado por ser absolutamente informal y privado. Consistia en el acuerdo
mutuo y carente de formalidades de dos personas interesadas en dirimir una determinada
controversia, quienes diferian la solucién de la misma a la consideracion de un tercer
hombre escogido y reconocido por ambos por su honestidad y buen criterio. Este
procedimiento no contenia fuerza juridica y su incumplimiento no daba lugar a accion
alguna®; la decisién del bonus vir constituia un vinculo moral, mas no juridico. Dado que la
efectividad de la decision dependia totalmente de la voluntad de las partes, el arbitrium
boni viri representaba, ante todo, la idea del honor, la rectitud y la imparcialidad

misma persona, teniendo como comin denominador el ser un tercero neutral llamado para dirimir las
controversias surgidas entra las partes de una determinada relacion juridica. (Ver ROEBUCK, Derek; DE
LOYNES DE FUMICHON, Bruno. Roman Arbitration. Holo Books. The Arbitration Press. Oxford. 2004.
pp. 30)

® Ibid. pp. 98.

7 A partir del género sententia, se desprenden dos tipos de decision: el arbitrium y el iudicium. El arbitrio se
caracteriza por el sentido de equidad, mientras que el juicio se basa en lo que es 0 no es justo y correcto.
Cicer6n ilustra habilmente esta distincion: “Una cosa es el juicio y otra el arbitrio. El juicio es de dinero
cierto, el arbitrio, de incierto. Acudimos al juicio para ganar o perder toda la litis;, vamos al arbitrio con
danimo de conseguir, no nada, pero tampoco tanto como pedimos. Las mismas palabras de la formula dan
testimonio de esto. ;Qué hay en el juicio? Algo directo, rudo, simple. ‘Si esta conforme, debe dar 50,000
sestercios’. Este, a menos que demuestre que se le deban 50,000 sestercios integros, hasta el ultimo
maravedi, pierde la causa. ;Qué hay en el arbitrio? Algo suave, moderado: CUANTO MAS EQUITATIVO Y
MEJOR QUE SE DE. Confiesa él, sin embargo, que pide mds de lo que se le debe; pero que se conformard
con lo que se le dé por el drbitro.” (CICERON, Pro Roscio comoedo, 4,10. En: SCIALOJA, Op. cit. pag.
119.)

¥ ROEBUCK; DE LOYNES DE FUMICHON Op. cit. pp. 46.



encarnadas en un hombre, que tenia las aptitudes necesarias para solucionar un pleito desde
la terceria.’

Las materias objeto de este arbitraje informal constituyen también un claro antecedente de
lo que seria la materia arbitrable en el desarrollo posterior de esta institucion. Tal y como se
mantiene hoy en dia en nuestro ordenamiento, los asuntos sobre los cuales la decision del
bonus vir versaba eran aquellos sobre los cuales las partes que acudieron a él tenian libre
disposicion. Asi, en la version mas arcaica del arbitramento (que no constituye como tal un
arbitramento sino un punto medio entre €ste y una conciliacion, dada la necesaria voluntad
de las partes intervinientes de aceptar lo decidido), se requeria la opinidén de un tercero para
dirimir cuestiones que tenian que ver principalmente con la economia agraria, tales como la
delimitacion de fronteras entre predios vecinos o los términos bajo los cuales se habrian de
desarrollar convenios de arrendamiento y de usufructo de predios'’. Pero no eran estas las
unicas cuestiones sobre las cuales era solicitado el concepto del arbitrador, sino también en
lo relativo a asuntos familiares y societarios, como la cuantia que habria de darse a manera
de dote en un matrimonio, asi como los términos en los que una sociedad comercial habria
de constituirse'.

El concepto emitido por este arbitrador, al carecer de formalidades y al construirse
exclusivamente sobre la buena fe, no constituia per se un instrumento vinculante, mas alla
de la obligacion moral y la presion social; por tanto, si la discrepancia sobre los asuntos
sometidos a consideracion del arbitrador se mantenia, permanecia la opcion de recurrir a la
jurisdiccion ordinaria de la Urbe'?. Ahora bien, no toda la poblacion contaba con este poder
de perseguir la defensa de sus intereses mediantes acciones procesales, como se vera en el
siguiente acapite, cuando se analice el arbitraje en el marco del ius gentium, que influyo
grandemente en la normalizacion e institucionalizacion del arbitramiento como alternativa
y complemento de la jurisdiccion ordinaria.

? Como se verd mas adelante, este antecedente romano no ejemplifica in strictu sensu la figura del arbitro,
sino la del arbitrador

' ROEBUCK; DE LOYNES DE FUMICHON, Op. Cit. pag. 54.

N préculo; Epistolas, libro V.- “Constituiste sociedad conmigo con esta condicion, que Nerva, amigo comun,
determinara la participacion de la sociedad; Nerva determiné que tu fueses socio por una tercera parte, y yo
por dos terceras partes, preguntas, ;sera acaso valido esto por derecho de sociedad, o seremos no obstante
socios por partes iguales? Pero opino que mejor habrias preguntado, si seriamos acaso socios por las partes
que él hubiese establecido, o por las que hubiese debido establecer un buen varon. Porque hay dos géneros
de arbitros; uno, de tal suerte, que sea ya lo justo, o lo injusto, debamos obedecerlo, lo que se observa
cuando en virtud de compromiso se recurrio a un arbitro; y otro, de tal naturaleza, que deba sujetarse al
arbitrio de buen varon.” En: D. 17.2.76.

12 Asi lo expresa Caton en Sobre la agricultura, 149.1-2.: “Qué deberia incluirse en el arrendamiento de un
pastizal en invierno... los vegetales, espdrragos, la madera, el derecho de via, y el ganado se encuentra
reservados para el arrendador. Si el arrendatario o sus pastores o sus animales causaren algun daiio al
arrendatario, serd resuelto por el arbitrio de un bonus vir. (...) Si, no obstante, surgieren controversias sobre
los asuntos decididos por éste, sea el caso llevado a Roma para ser juzgado. (Subrayas por fuera del texto
original). Citado por ROEBUCK y DE LOYNES DE FUMICHON, Op. Cit. pag. 52. (La traduccion es el del
autor).




Llegados a este punto, nos es posible matizar algunas de las repercusiones que el arbitraje
no formal de los primeros tiempos en las comunidades bajo influencia cultural romana,
tuvo sobre la conceptualizacion de dicho mecanismo. En primer lugar, encontramos la idea
del recurso arbitral como mecanismo idéneo para lidiar con las controversias surgidas entre
sujetos relacionados juridicamente sin necesidad de recurrir a la confrontacion directa ante
tribunales estatales. Es este un avance filosofico de trascendentalidad absoluta, puesto que
constituye el primer ejemplo de resolucion extrajudicial de conflictos juridicos y
economicos por medio del acuerdo infer partes, que si bien se encuentra desprovisto de las
formalidades que lo podrian hacer vinculante en Roma, si constituye un avance en términos
de resolucion de controversias, al dejar de lado la autodefensa o la autoayuda para recurrir
al arbitrio de un tercero neutral con la autoridad suficiente para obligar moralmente a las
partes a dejar de lado sus diferencias.

En segundo lugar, por cuenta de la documentacion sobre resolucion de conflictos legada
por la literatura latina e incluso por testimonios de ciudadanos que actuaron como terceros
neutrales en casos especificos' (y que pueden encontrarse en los escritos de Ciceron y
Caton'?), tenemos un antecedente de lo que a futuro, y hasta hoy en dia, serian las materias
arbitrables, esto es, los asuntos de libre disposicidn o transigibles; aquellos derechos que se
encuentran dentro de nuestro patrimonio, segun la division clésica de las cosas hecha por
Gayo'’. No obstante, de este elemento objetivo también se desprende uno de caricter
subjetivo, en tanto que ilustra las cualidades del tercero neutral, quien, ademas de ser
reconocido por ser un componente ilustre de la comunidad por razones morales, actia como
asesor experto en determinados temas donde es preciso determinar la cuantia de las
concesiones sugeridas.

Cabe resaltar, por ultimo, que no constituye una verdad absoluta la afirmacion de que fue la
cultura romana la primera en desarrollar este mecanismo, sino que por el contrario, esta fue
una practica probablemente difundida a lo largo del Mundo Antiguo'®, y que llegé a la

3 Se recomienda ver el capitulo cuarto del referenciado libro sobre arbitraje romano de Roebuck y de
Loynes de Fumichon, que trata exclusivamente sobre fuentes primarias.

" Vide supra, pag. 3.

Y Inst. 2.1.

6 E| pueblo griego constituye un importante antecedente en materia de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, puesto que hay evidencia de la presencia de arbitros y arbitradores en la Atenas del
siglo V a.C. De hecho, su sistema arbitral no resultaba muy distinto del romano. Existian, paralelamente, los
arbitrajes privados y los oficiales. En el primer caso, el arbitro era escogido directamente por las partes para
gue emitiera una decision bajo juramento, lo que le deba caracter analogo al de una sentencia judicial. En
caso de rebeldia por parte de alguna de los intervinientes, cabia la posibilidad de instaurar una accién ante
el magistrado de la ciudad para asegurar el cumplimiento de lo dispuesto. Por otro lado, el arbitraje oficial
era un mecanismo usado por la polis para aliviar la carga judicial del Consejo de los Cuarenta, principal
organo jurisdiccional de la ciudad. Los arbitros que actuaban bajo esta modalidad eran ciudadanos
corrientes que cumplian una funcién transitoria de jueces como deber ciudadano. El arbitro privado era
denominado diatetes hairetos (Wwwtwkn dwtnTy); el oficial, diatetes kletotos (Emionun dwontntig). Como se
vera mas adelante, este antecedente griego no es muy distinto de las posteriores modalidades romanas de
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practica legal romana por cuenta del comercio “internacional”, si se me permite el
anacronismo. Asi, pues, es innegable la influencia que tuvo el ius gentium en el desarrollo y
en la normalizacion de esta institucion juridica, como se vera a continuacion.

Influencia del ius gentium en la adopcion y normalizacion del arbitraje en el sistema
juridico romano

Como es sabido, la sociedad romana fue una civilizacion fuertemente estratificada. A pesar
de la extension de sus dominios y de la inmensidad de su numero de subditos, fueron pocos
los que hacian parte de la comunidad politica romana, es decir, los que eran ciudadanos de
Roma, los cives romani."” De hecho, solo eran estos ultimos quienes encontraban amparo
juridico para sus negocios en el ordenamiento romano; es por esto que hablamos de derecho
civil, el derecho de los pertenecientes a la civitas romana. '® Pero es imperativo tener en
cuenta que la expansion de la cultura romana no se hizo solo por medio de la conquista
militar sino que, desde muy temprano en su historia, el pueblo romano se vio envuelto en
relaciones comerciales intercomunitarias, en primer lugar con los otros pueblos latinos e
italicos y posteriormente con comunidades a lo largo y ancho del Mediterraneo; estos
individuos recibieron inicialmente la denominacion de peregrini, extranjeros.

A medida que las relaciones comerciales de caracter internacional fueron incrementando
(caracterizadas por la informalidad y la flexibilidad como consecuencia logica de la
agilidad de la que deben estar provistos estos tratos) surge un nuevo derecho regulador de
estas relaciones comerciales basado en la fides, en la lealtad a la palabra dada y en la
correccion en el trato, denominado ius gentium. Le pretension de este Derecho de las gentes
radica en crear un ordenamiento juridico “universal”; esto es, aplicable a todo el mundo
romano, independientemente de su status'’. En palabras de Fernandez de Bujan: “El ius
gentium no es un derecho de los extranjeros, sino un derecho accesible a los extranjeros,
formado por instituciones romanas y no romanas.””’ Y fue precisamente esta interrelacion
con comunidades no romanas lo que genero la necesidad de complementar el ordenamiento
juridico con una magistratura que estuviera en capacidad de conocer de las controversias
suscitadas entre ciudadanos y peregrinos y entre éstos entre si. Se instaurd asi, la
jurisdiccién del pretor peregrino®’.

solucion extrajudicial de conflictos. (THE OXFORD INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF LEGAL
HISTORY. Arbitration in Ancient Athens. Pag. 212.)

7 No fue sino hasta el afio 212 de nuestra era, luego de progresivas concesiones, que la ciudadania fue
concedida de manera general a todos los habitantes libres del imperio, por medio de una constitucién emitida
por el emperador conocido historiograficamente como Caracalla.

'S VENTURA SILVA, Sabino. Derecho romano. Curso de derecho privado. Sexta Edicion. Editorial
Porraa. México. 1982. pp. 73.

' FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio. Derecho privado romano. Quinta Edicion. Tustel. 2012 pag. 36.

% Ibidem.

*I DU PLESSIS, Op. Cit. pag. 33.



Resulta imperativo recordar la importancia que reviste la magistratura pretoriana, en tanto
que su labor jurisdiccional termind por construir un sistema paralelo al del ius civile,
denominado ius praetorium o ius honorarium, cuya funcion consistia en complementar e
incluso corregir las disposiciones del ius civile que resultaban en exceso rigorosas y lesivas
para la utilidad publica.”

Por cuenta de esta extension jurisdiccional, los pactos y las convenciones realizadas por los
intervinientes de una relacion juridica, sin importar su status, pasaron a ser protegidos por
el ordenamiento juridico romano. Asi lo atestigua el Edicto del Pretor:

“Dice el pretor: Mantendré los pactos acordados que no fueren realizados ni con
dolo, ni contra las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, edictos de los emperadores,
ni en fraude de cualquiera de estas cosas.”

Asi, pues, los pactos comerciales carentes de formalidades, al ser protegidos por la
jurisdiccion del pretor peregrino, se convirtieron en verdaderos negocios juridicos. Esto,
bajo el entendimiento de constituir un acto de voluntad dispuesto para regular los intereses
de una persona frente a las otras de conformidad con lo dispuesto por la ley; siendo, por
tanto, objeto de acciones para su proteccion juridica®.

Con el advenimiento del amparo jurisdiccional de estos pactos llegd también la figura del
arbitrium, entendido como la manera determinar el alcance material de los convenios en
momentos de controversia. La razon de ser del arbitrium, en este contexto, consistia en
estimar el alcance de disposiciones tales como la cldusula ex bona fide, principal garantia
de las convenciones hechas entre las partes, y que constituiria el campo de accion del
arbitro o arbitros designados por el pretor para el conocimiento de un determinado
conflicto.

El arbitraje legal, fundamento historico de la nocion jurisdiccionalista del arbitraje
moderno

El segundo tipo de arbitraje usado en el derecho romano es una institucion que ya habia
sido reconocida en el ordenamiento desde los tiempos de las XII Tablas y que resulta
diametralmente distinta del arbitraje del bonus vir porque, al contar con un fuerte elemento
publico, puede ser entendido como un hibrido entre un juicio y un arbitraje. Se trata del
arbitrium iudicei. En este proceso, el tercero neutral era escogido por las partes a partir del
album (la lista oficial de los ciudadanos que podian ejercer como jueces en un proceso),
pero era designado por el pretor.” Para hacer uso de este mecanismo arbitral, la Ley de las

2 ROBLES, Juan Ramén. Magistrados, jueces y drbitros en Roma. Competencia civil y evolucién. Editorial
Dykinson. Madrid. 2009. Pag. 69.

»D.2.14.7.7.

* FERNANDEZ DE BUJAN, Op. cit. pag. 314.

* ROEBUCK; DE LOYNES DE FUMICHON Op. cit. pag. 67.



XII Tablas establecio la legis actio per iudicis arbitrive postulationem.’® Dicha accién
consistia en llevar a conocimiento de un juez o arbitro, por orden del pretor, las
controversias que hayan surgido entre dos partes de una relacion juridica, a menudo vecinos
o coherederos.”’

Un rasgo importante de esta accion de la ley (empleada seglin la naturaleza especifica del
caso llevado por el pretor) radica en que de este juez se esperaba que actuara no solo como
boca de la ley, sino también como experto, mediante avaltios de dafios y de tierras o
particién de copropiedades, arbitrium litis aestimandae®®, 1o que supone una expresion
formalizada de los objetivos del arbitrium boni viri. Esta doble funcion de adjudicador y
de asesor serd determinante en el desarrollo posterior de esta institucion. De hecho, en los
textos antiguos, arbitrium y aestimatio suelen encontrarse como sindonimos; esto, por
cuenta de que ambos sustantivos reflejan el ideal de esta institucion de encontrar la medida
que satisfaga los derechos de ambas partes sin dejar como ganador absoluto a ninguno de
los dos, buscando lo que los romanos llamaban aequitas.” El arbitraje legal, al ser una
legis actio contemplada en la Ley de las XII Tablas es, pues, un instrumento juridico de
caracter procesal retomado y moldeado posteriormente por la jurisdiccion pretoriana y que
por tanto, esta respaldado por un poder de imperium®’. Asi, el ciudadano escogido para
actuar como arbitro en un proceso de estos estaria ejerciendo una funcion publica, cual es la
de decir el derecho aplicable al caso y emitir una decision de obligatorio cumplimiento que
supone la finalizacion de la controversia.

El arbitraje legal romano seria entonces, un antecedente ideal para fundamentar las
modernas teorias jurisdiccionalistas sobre la naturaleza juridica del arbitraje, en tanto se
inviste a un particular de la facultad excepcional y transitoria de administrar justicia. Los

20 SCIALOIJA, Op. cit. pag. 141.

?" Los romanos hacian una distincién entre dos términos que pueden confundirse facilmente: /is y iurgum.
Mediante la primera hacian referencia a la demanda, que debia ser probada y concedida o negada. La
segunda, por su parte, significa controversia; no es un ataque contra la otra parte, sino un desacuerdo sobre
una cosa. Veamos lo que dice Ciceron al respecto: “Admiro la elegancia de la ley no solo en lo sustantivo
sino también en su lenguaje. Ella dice: ‘Si disciernen, si iurgant’. Por iurgum se entiende una controversia
entre dos personas de buena voluntad, no una demanda, lis, que se da entre enemigos. Por ende, la ley estd
pensando en vecinos en desacuerdo, pero no en enemigos. (CICERON, De re publica, 4.8, En ROEBUCK;
DE LOYNES DE FUMICHON, Op. cit. pag. 82) (La traduccion es del autor).

* ROEBUCK; DE LOYNES DE FUMICHON Op. Cit. pp. 82.

** Desde la misma etimologia de la accion dispuesta para este proposito se puede deducir esta virtud: ve, en

iudicis arbitrive postulationem, es una conjuncion alternativa que representa la potestad del pretor y de las
partes de designar, en el marco del proceso civil, a un judex o a un arbiter, segiin la naturaleza del caso.
Ahora bien, como se recoge en la cita de Cicerdn ubicada en la introduccion de este texto, éste puede ser de
dinero cierto o incierto y en caso de ser incierto (por ejemplo, al tratarse de la division de una herencia entre
coherederos cuando el testamento no es claro), procede la designacion del arbitro.

%% Como se vera mas adelante, con el arbitraje compromisario, este poder de imperium es exclusivo del
Estado, por lo cual el proceso arbitral y el eventual proceso ejecutivo son independientes y por tanto
adelantados por distintos sujetos.



autores que, en la doctrina moderna, defienden de manera exclusiva y excluyente la
naturaleza jurisdiccional del arbitraje, lo hacen en contraposicion a la teoria contractualista,
donde se afirma que el vinculo juridico que une a las partes de la controversia y a éstas con
el arbitro es de mero derecho privado y que por tanto no implica el ejercicio de una funcion
publica de administrar justicia®’. El origen de esta nocién contractualista que fundamenta,
en parte, al arbitraje moderno (en tanto que éste goza tanto de la funcién publica
excepcional como del origen convencional privado), se encuentra en la ultima modalidad
de arbitraje a analizar en este escrito, el arbitrium ex compromisso.

El arbitraje compromisario o pacto arbitral, origen de la matriz contractual del
arbitraje moderno

Por tltimo, encontramos al arbitrium ex compromisso, que se diferencia de las modalidades
anteriores porque combina perfectamente sus respectivas caracteristicas al crear un
instrumento vinculante de origen convencional. El compromissum es una estipulacion
formal y escrita mediante la cual ambas partes de una determinada relacion juridica, objeto
de controversia, otorgan el poder de decision y adjudicacion a un tercero imparcial
escogido por ellos, junto con una cldusula penal dispuesta para garantizar el cumplimiento
de lo decidido por éste*®. Asi pues, el arbitrium ex compromisso es un arbitramiento
privado que es ejecutable, en caso de incumplimiento, por el Estado™. Estd compuesto por

1 BENETTI SALGAR, Julio. El arbitraje en el derecho colombiano. Segunda Edicion. Editorial Temis. Bogota.

2001. pp. 23
32 SCIALOJA, Op. Cit. pp. 434.

** En el derecho romano, al igual que en el derecho colombiano contemporaneo, los arbitros escogidos para
dirimir controversias, si bien contaban con el poder de adjudicaciéon, no tenian poder de ejecucién, ya que
éste implica la utilizacion del poder coactivo del Estado. Al respecto, la Corte Constitucional ha anotado:
“Segun el articulo 116 de la CP., la ley puede transitoriamente atribuir la funcion jurisdiccional a particulares
que obren como drbitros o conciliadores. En el Estado social de derecho, los particulares colaboran de
variadas maneras en el desarrollo de las funciones y fines estatales. Dicha colaboracion, en el ambito
jurisdiccional, no obstante, tiene cardcter transitorio y excepcional. En primer término, la conciliacion y el
arbitraje sélo pueden tener por objeto asuntos que por su naturaleza sean susceptibles de dicho tramite, y es
evidente que no todos lo son. En segundo término, la paz y el orden publico, se ponen en peligro si a los
particulares, asi obren como conciliadores o drbitros, se les atribuye directamente la facultad de disponer
del poder coactivo. No es concebible que el ejercicio de la jurisdiccion, como funcidn estatal, se desplace de
manera permanente y general a los drbitros y conciliadores ( CP art 113). Tampoco resulta admisible ampliar
la materia arbitrable a asuntos que trascienden la capacidad de disposicion de las partes y respecto de los
cuales no sea posible habilitacion alguna. No todo asunto de competencia de los jueces ordinarios, en
consecuencia, puede ser trasladado a la justicia arbitral. Entre las materias vedadas a los drbitros y
conciliadores, por las razones anotadas, se encuentra el conocimiento de las pretensiones ejecutivas. La
existencia de un titulo ejecutivo con base en el cual se formula la demanda, asi posteriormente se presenten
excepciones y se deba decidir sobre éstas, coloca la controversia en un momento posterior al de la mera
configuracion del derecho. Lo que se busca a través de la accion ejecutiva es la intervencion del Estado con
miras no a zanjar una disputa, sino a hacer efectivo un derecho sobre cuya existencia el demandante no ha
menester reconocimiento distinto al de la verificacion del titulo que, en los términos de la ley, le sirve de
suficiente causa y prueba. De otro lado, la ejecucion estd intimamente ligada al uso de la fuerza publica que,
por las razones anotadas, ni la ley ni el pacto pueden transferir a los drbitros o conciliadores.” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-057 de 1995. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.)



dos partes: Por un lado, el compromissum, mediante el cual las partes deciden y se
comprometen a acudir al arbitraje y se fijan las materias objeto de decision; y por el otro, el
receptum arbitri, que es el contrato mediante el cual el arbitro se obliga frente a las partes a
cumplir con las tareas que le asigna el compromiso, esto es, dirigir la audiencia y emitir una
decisiéon llamada laudo arbitral.>* El rol del pretor, en este caso, consistia en ver que el
arbitro cumpliera con lo prometido™. Una vez emitido el laudo, el arbitro pasaba a ser
functus officio (“no mas arbitro”); por tanto, si una de las partes incurria en la clausula
penal al hacer caso omiso de lo dispuesto por el arbitro, la accion de parte del defraudado
para cobrar lo dispuesto en ella debia ser llevada, como un proceso independiente, ante el
pretor.®® En este orden de ideas, podemos ver que el arbitrium ex compromisso es un
mecanismo extrajudicial de resolucion de conflictos que tiene su origen en la voluntad de
las partes y que es respaldado por la autoridad del Estado, ddndole, como a cualquier
contrato, fuerza obligatoria.

Ahora bien, y dado que la intencidn de este texto radica en rastrear los origenes tanto de la
forma como del espiritu de la justicia arbitral, se reproduce a continuacion un compromiso
arbitral que data del siglo I, a partir del cual el lector podra constatar en un documento
tangible las continuidades que esta milenaria institucion juridica presenta en nuestro
ordenamiento.

TABULA HERCULANENSIS (a. 69 d. C):

“En la controversia que existe entre L. Cominio Primo y L. Apuleyo Proculo sobre
los limites del fundo Numidiano, que es de L. Cominio Primo, y del fundo
Estrataniciano, que es de L. Apuleyo Proculo; y, puesto que L. Apuleyo Proculo y L.
Cominio Primo han establecido por entre ellos sobre esta controversia...

Ast estipularon y asi pactaron sobre esta controversia: lo que Tiberio Craso Firmo,
arbitro en virtud de compromiso entre L. Cominio Primo o bien su heredero y L.
Apuleyo Proculo o bien el suyo, pronuncie como sentencia o como resolucion
interlocutoria publicamente y en presencia de ambos, o haga pronunciar < a
través de un tercero>, y con tal que pronuncie sentencia o la haga pronunciar antes
de las proximas calendas de febrero, y alargue o haga alargar <a través de un
tercero> el plazo <fijado en> el compromiso, si se hiciera algo contra ello, o bien

*D.4.83.1.

**D.4.83.1 “Aunque el pretor no obligue a nadie a asumir la funcion de drbitro, porque es cosa libre e
independiente, y puesta fuera de la coaccion del magistrado, sin embargo, tan pronto alguien hubiese
aceptado el arbitraje, estima el pretor que la cosa corresponde a su cuidado y solicitud; no tanto porque
deba procurar que se resuelvan las controversias cuanto porque no deben ser defraudados los que le
eligieron, como hombre bueno, para que sea drbitro entre ellos.”

**D.4.8.21.9.



algo no fuera hecho asi, se daran debidamente mil sestercios de ley, y que queden,
ahora y en el futuro, esta controversia y arbitraje exentos de dolo malo.””’

El arbitraje compromisario resultd ser un instrumento verdaderamente util para la solucion
de controversias por muchas y distintas razones, que son equiparables con las ventajas que
supone el actual pacto arbitral frente al proceso judicial ordinario. Este comprende de
manera sistematica todas las virtudes de las modalidades de arbitramento estudiadas en este
texto, como la flexibilidad en términos de capacidad juridica, la amplitud de la materia
arbitrable, la celeridad del proceso y la equidad como criterio de interpretacion, pero con el
valor agregado de una serie de estipulaciones reciprocas dispuestas para reforzar la
vinculatoriedad de lo dispuesto en el laudo. Asi, al compromiso arbitral solia agregarsele la
stipulatio poenae, o clausula penal, mediante la cual ambas partes convenian, de manera
previa a la emision del laudo, el pago de una suma como sancidén por un eventual desacato
de lo dispuesto por el arbitro. En caso dado de que alguna de las partes incurriera en la
clausula penal, la otra tenia el derecho de interponer la actio ex stipulatio ante el pretor.

En Roma, la materia arbitrable a través del compromiso se encontraba constituida, en
consecuencia, por todos aquellos asuntos mencionados a lo largo de esta tipificacion
historica del arbitraje, pero con especial relevancia de las relaciones crediticias y de las
contravenciones contractuales’®, lo que en suma nos lleva a poder establecer que el derecho
romano, al igual que el derecho moderno, fij6 el limite de lo arbitrable en aquello que no es
de libre disposicion por parte de los intervinientes, salvaguardando asi los intereses de Lo
publico”. Podemos concluir, pues, que el arbitraje compromisario romano constituye una
institucion con un marcado corte iusprivitatista. Esto, por dos razones principales: (i)
porque surge a la vida juridica por cuenta de un acuerdo de voluntades formal, lo que eleva
al convenio arbitral al status de ley entre las partes; y (i) porque solamente podran
someterse al arbitrio del tercero designado en el compromiso los asuntos sobre los cuales
las partes tengan capacidad de transigir.

En la actualidad, un sector de la doctrina nacional parte de estas caracteristicas
iusprivatistas del arbitraje para atribuirle, de manera inequivoca, una naturaleza
contractual.”® Sin embargo, esta es una definicion débil e incompleta de la institucion

%7 Tabula Herculanensis. En: DOMINGO, Rafael (Coord.). Textos de derecho romano. Editorial Aranzadi.
Madrid. 2002. pag. 287.

*D.4.8.21.3.

¥ upp general, se puede comprometer respecto de cualquier cuestion de derecho civil, pero se exceptuan
algunas, de orden publico; por ejemplo, las cuestiones de estado personal, para las cuales se exigen
magistrados, en quienes las leyes pueden tener mayor confianza, asi como también las cuestiones de
restitutio in integrum.” SCIALOJA, Op. cit. pag. 436.

*0 GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Régimen arbitral colombiano. Ley 1563 de 2012. Grupo Editorial Ibafiez.
Bogota. 2013. Pag. 157.
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arbitral, en tanto desconoce su funcion publica de administrar justicia entre las partes, que

se desprende de manera directa del texto constitucional, y le agrega un animo jurisdiccional
. 41

a este mecanismo contractual.

Esta funcion publica de administrar justicia, habilitada directamente por el Constituyente,
dota al arbitramento de una naturaleza jurisdiccional que, no obstante, puede y debe
convivir con su origen contractual, en tanto que las voluntad de las partes de someterse a
este recurso es un requisito sine qua non para la instauracion de este mecanismo. Por lo que
en el caso colombiano, al igual que en el caso romano, podria sostenerse que el
arbitramento posee un naturaleza mixta, aunque algunas perspectivas, situadas en puntos
extremos, procuran mantener tesis monistas sobre la naturaleza juridica del mecanismo
arbitral. Al respecto de esta confluencia entre lo publico y lo privado, establecié la Corte
Constitucional:

“La Corte Constitucional también se ha ocupado en diversas oportunidades del
tema de la justicia arbitral y ha desarrollado una profusa jurisprudencia en donde
se han establecido algunas caracteristicas basicas del arbitramento en tanto acto
jurisdiccional, asi: (i) los particulares unicamente pueden administrar justicia en
calidad de arbitros o de conciliadores; (ii) el arbitramento implica el ejercicio de
una actividad jurisdiccional como funcidn publica, y se traduce en la expedicion de
laudos arbitrales en derecho o en equidad, segun lo hayan previamente
determinado las partes; (iii) los particulares deben haber sido habilitados por las
partes en cada caso concreto para ejercer la funcion publica de administrar justicia
en su condicion de arbitros; (iv) los arbitros administran justicia de manera
transitoria y excepcional en relacion con un determinado conflicto, por lo cual su
competencia cesa una vez han proferido el laudo; y (v) es competencia del
legislador definir los términos en que se administrara justicia por los arbitros, lo
cual incluye la fijacion de las normas propias del juicio arbitral, pero no obsta para
que en virtud del principio de voluntariedad las partes también acuerden cuales
seran las reglas del procedimiento arbitral con miras a obtener una decision justa,
pronta y sin formalismos innecesarios. También ha explicado que, como
consecuencia de su naturaleza jurisdiccional, el arbitramento constituye un medio
para materializar el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia.
El elemento jurisdiccional del arbitramento tiene dos aspectos centrales: (a)_la
decision de los arbitros, plasmada en un laudo, debe resolver efectivamente la
disputa, tiene fuerza vinculante para las partes, y hace transito a cosa juzgada; y

*! Constitucién Politica de Colombia. Articulo 116. Inciso 1. “La Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, Is
tribunales y los jueces, administran justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente, la ley podrd atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar juicios sumarios ni juzgar delitos.
Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.” (Subrayasy negrilla
por fuera del texto original).
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(b) el arbitraje tiene naturaleza procesal, y como tal est4 sujeto a un marco legal
especial, asi como a lo dispuesto por las partes sobre el procedimiento a seguir.
Estos dos elementos diferencian al arbitramento de otros mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, tales como la conciliacion, la mediacion o la amigable
composicion. ™ (Subrayas y negrillas por fuera del texto original.)

Asi pues, a partir de lo expuesto por la jurisprudencia constitucional y por las fuentes de la
romanistica consultadas en la construccion de este articulo, es claro que el arbitraje, tal y
como lo conocemos hoy en dia, es una institucion juridica cuya finalidad es solucionar
extrajudicialmente las controversias surgidas entre particulares en el ejercicio de sus
intereses y en la que confluyen elementos tanto del derecho privado como del publico,
dandole una naturaleza de caracter mixto.

Conclusion

Teniendo en cuenta todo lo dicho a lo largo del presente texto, nos es posible afirmar que la
romanistica es un instrumento invaluable a la hora de conceptualizar integralmente los
elementos que constituyen una institucion de tan indiscutible utilidad como el arbitraje, que
constituye uno de los mecanismos alternativos de administracion de justicia mas efectivos
para solucionar controversias entre particulares. Como se ha dicho en repetidas ocasiones,
el aporte del derecho romano abarca tanto lo objetivo como lo subjetivo: Nos legd la idea
del tercero neutral con poder de adjudicacion y con capacidad técnica; asi mismo,
determino el limite de lo que no puede ser objeto de arbitramiento, esto es, los asuntos de
orden publico; y, por si fuera poco, estableci6 la forma en que un mecanismo
heterocompositivo de solucion de controversias habria de tomar fuerza vinculante, por
medio del pacto o compromiso arbitral, articulando la voluntad privada con el imperium del
Estado.

Quizas el mayor aporte de un estudio basado en la romanistica sobre una institucion de
aplicacion contempordnea como el arbitraje, radica en que éste permite armonizar con
fundamento histérico y juridico las teorias que dividen a la doctrina nacional e
internacional alrededor de la naturaleza juridica de esta institucion. Gracias a la
confrontacion de las fuentes legadas por el derecho del pueblo romano con nuestra
jurisprudencia, legislacion y doctrina, podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que el
pacto arbitral, en tanto mecanismo de administracion de justicia nacido de la convencion
privada, es una institucion de naturaleza mixta, en la que confluyen de manera razonable y
armoniosa elementos tanto del derecho publico como del privado, esto es, lo jurisdiccional
y lo contractual.

*2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1224 de 2008. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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