ARBITRAJE Jose de Jesus Bergés Martin
LAS ASTREINTES PROVISIONALES EN EL CENTRO DE RESOLUCION
ALTERNATIVA DE CONTROVERSIAS (CRC)
RESUMEN:

Los arbitros tienen poder de dictar astreintes provisionales para hacer cumplir
sus laudos en los procesos arbitrales en el CRC, siempre que la pena
pecuniaria sea a favor de un tercero y que las partes en el arbitraje lo hayan
previsto de antemano.

PALABRAS CLAVES:

Arbitraje, clausula, compromiso, acta de misién, consentimiento tacito, laudo,
astreinte, pena pecuniaria, indemnizatoria, jurisprudencia, precedente,
jurisdictio, imperium mixtum, imperium merum, fuerza ejecutoria, Unica
instancia, ultima instancia, ejecucion forzosa, buena fe, mala fe, lex causae, lex
fori, liquidacion, competencia, tercero.

1.- El articulo 15 de la Ley 50-87, del 4 de junio del
1987, modificado por la Ley 181-09, del 6 de junio del 2009?, confiere a la
jurisdiccioén arbitral del CRC, la llamada “jurisdictio”, consistente en el poder de
decidir los diferendos susceptibles de transaccién que surjan entre dos o mas
personas fisicas o juridicas, miembros o no de las Cdmaras de Producciéon de
la Republica, que hayan acordado someter la resolucién de los mismos a los
métodos y reglamentos de dichas Camaras.

2.- Los parrafos I, II, lll y IV del articulo 17 de la citada
norma 181-09, dotan de la fuerza ejecutoria que tienen las sentencias en
segundo grado de jurisdiccién, a los laudos que dicten los tribunales
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arbitrales del CRC, haciéndolos no susceptibles de recurso alguno ordinario o
extraordinario, salvo la accién principal en nulidad, conforme al articulo 40 de
la Ley de Arbitraje Comercial, nimero 489-08, del 30 de diciembre del 2008.°

3.- El ya citado parrado Il de la Ley 181-09, exime a los
laudos del CRC, de llevar a cabo el proceso de reconocimiento y autorizacion
de ejecucion ante el juez de primera instancia del lugar donde se reputen
dictados, que exigen los articulos 9.4 y 41.1 de la precitada Ley de Arbitraje.
El articulo 1.9 del Reglamento de Arbitraje del CRC, vigente a partir del 21 de
julio del 2011, establece que los laudos “son obligatorios, de cumplimiento
inmediato y dictados en unica y dltima instancia”.

4.- Dotados los laudos del CRC de los poderosos
efectos de cosa juzgada en Unicay Ultima instancia y ejecutoriedad inmediata,
falta determinar (debido a que la astreinte provisional no estd contemplada
en nuestra legislacion arbitral), si los arbitros poseen, ademas de la jurisdictio,
el imperium que tienen los magistrados del orden judicial, para imponerla a
su discrecion y aun de oficio, a fin de constrefir a las partes a respetar y
ejecutar sus decisiones:

“a) En el sentido amplio, imperium mixtum es el
poder del magistrado que une al imperium merum,
la administracion de justicia, es decir, la jurisdictio.
Solo pertenece en toda su plenitud a los
magistrados superiores, tales como los pretores. b)
En un sentido mas limitado, es l|la autoridad
necesaria para el ejercicio de la jurisdictio. Desde
luego, se comprende que la administracidon de la
justicia civil no puede asegurarse sin cierto derecho
de coaccion y el magistrado solo tendria en la
jurisdictio un poder ilusorio si no pudiese hacer
ejecutar las medidas que ordena.””

“Considerando, que, en efecto, el astreinte es un

medio de coaccidn para vencer la resistencia
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opuesta a la ejecucién de una condenacion, que los
jueces tienen la facultad discrecional de pronunciar
en virtud de su imperium, y que es completamente
ajeno a las condenaciones que no tengan este
propdsito,  particularmente a los dafos y
perjuicios.”

“Considerando, que la astreinte, como lo expresa la
Corte a-qua en el fallo cuestionado, constituye “un
medio de presion que imponen los jueces para
vencer la resistencia” que pudiera asumir el deudor
de obligaciones derivadas de wuna sentencia
condenatoria; que a la astreinte provisional, como
es el caso, se le reconoce la naturaleza de ser un
instrumento ofrecido mas bien al juez para la
defensa de su decision, que al litigante para la
proteccion de su derecho, pues su mision es la de
constrefir a ejecutar una disposicion jurisdiccional;
que, por tales razones, resulta atendible y
procedente en buen derecho que la astreinte,
medida de caracter puramente conminatorio,
pueda ser adoptada de oficio por los jueces, sin
que medie pedimento al respecto, como ha
ocurrido en la especie, en la cual la Corte a-qua hizo
uso de su poder soberano y discrecional para
imponerlo en defensa de su decisién, en virtud de
su imperium.”

5.- Importa notar que los tribunales judiciales pueden

imponer astreintes provisionales para constrefiir a ejecutar sus decisiones, aun
para aquellas que por no ser dictadas en ultima o Unica instancia, carecen de
tal autoridad. En efecto, la astreinte provisional ordenada para conminar la
ejecucion de una sentencia dictada en primera instancia, escapa al efecto
suspensivo de la apelacion, pudiendo el acreedor ejecutarla provisionalmente
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a su cuenta y riesgo, antes de que la sentencia haya adquirido la autoridad de
la cosa irrevocablemente juzgada.’

6.- Dados los atributos legales extraordinarios (cosa
juzgada en Unica y ultima instancia y ejecutoriedad inmediata) de los laudos
del CRC, y la consagracién jurisprudencial de la astreinte provisional en
nuestro pais, siguiendo una larga y antigua tradicién francesa en materia de
arbitraje®, cabe aplicarles la teoria de “los poderes inherentes a la funcién
jurisdiccional”, originaria del common law, adoptada por la Corte de Apelacidon
de Paris, en sendas decisiones del 24 de mayo del 1991° y 7 de octubre del
2004,"° segun la cual, aunque la cldusula de arbitraje no faculte a los arbitros
a imponer astreintes, tal prerrogativa se considera como una extensién
necesaria e inherente a su funcién jurisdiccional, para asegurar la eficacia del
proceso arbitral, salvo que las partes expresamente le excluyan ese poder'”.
En los arbitrajes de la Corte Internacional de Arbitraje (ICC) donde la ley
aplicable (lex fori) es la francesa, este criterio ha sido adoptado:

“En este arbitraje, no hay un acuerdo de las partes
prohibiendo al tribunal ordenar una injunction
aparejada con una pena. De acuerdo con las Reglas
de la ICC, (el arbitro) tiene el poder de ordenar una
injunction aparejada con una pena, a menos que
una ley francesa de procedimiento, de orden
publico, del lugar del arbitraje, estipule otra cosa.
En este sentido las cortes y los juristas franceses son
partidarios de que los arbitros tienen el poder para
ordenar injunctions acompafadas con una pena.”’?

7.- Otra teoria que ha recibido apoyo en el ambito
arbitral, es la que presume el “consentimiento tacito de las partes”, a que los
arbitros cuenten dentro de sus poderes jurisdiccionales con la facultad de
imponer astreintes, aun cuando no se contemple dicha posibilidad en la
cldusula o compromiso de arbitraje o en el acta de misién, siempre que la lex

causae (derecho positivo aplicable al contrato) lo permita:
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“Una excepcién debe ser hecha cuando la lex
causae permite el astreinte como una medida
accesoria. Los arbitros pueden aplicar la lex causae
en su totalidad y ordenar un astreinte, pero en
nuestra opinion, Unicamente para reforzar un laudo
como medida accesoria y no como una orden de
procedimiento.”’

“En Francia, el segundo parrafo del articulo 1184 del
Cédigo Civil dispone que el acreedor de una
obligacion contractual tiene el derecho, si es
posible, de forzar al deudor a cumplirla™. Ademas,
después de alguna vacilacién, especificamente en
relacion con las promesas de venta, la
jurisprudencia admite actualmente esta medida
provisional en caso de violacién a la obligacidn
contractual.”’®

8.- Debido al origen y naturaleza netamente contractual
del arbitraje y a que los laudos arbitrales del CRC solo conciernen a
obligaciones convencionales preexistentes'® en cuyo dmbito se presume la
buena fe de los contratantes, se ha objetado la astreinte provisional, por
presumir los arbitros de antemano la negativa de la parte sucumbiente a
ejecutar el laudo y por tanto, su mala fé. Cabria preguntarse: ;si el tribunal
arbitral constata la mala fé de la parte perdedora en la inejecucién del contrato
o durante el proceso de arbitraje, no seria valido y justo presuponer su
reticencia a ejecutar el laudo?. Los articulos 1.9 y 25.4 del Reglamento de
Arbitraje del CRC, disponen que las partes que decidan someter sus
diferencias al arbitraje se obligan a cumplir sin objecién, ni demora alguna,
cualquier orden procesal, laudo del tribunal. La parte que no acata
puntualmente las mismas, sin causa justificada, estaria actuando con mala fe
procesal.
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9.- Es preciso aclarar, que la astreinte provisional no es
una via de ejecucidn, tan solo una medida de constrefiimiento, un medio
indirecto de llegar a una ejecucién'’:

“De acuerdo con el criterio prevaleciente se sostiene
que el astreinte es al contrario, un procedimiento
compulsorio indirecto consistente en la creacién de
una  obligacion  nueva, complementaria y
condicional que puede ser objeto de una via de
ejecucion. Su sola existencia no es en si misma un
procedimiento de ejecucion’®.”

En este sentido, para hacerla definitiva, liquidarla y
ejecutarla, debe solicitarse la asistencia judicial al juez de primera instancia
del lugar donde se reputa dictado el laudo, toda vez que el imperium que le
confiere la jurisdictio a los arbitros le permite inicamente ordenarla:

“En otras palabras, el ejercicio de una funcién
jurisdiccional siempre implicaré que se le otorga al
juez cierto imperium, siendo lo mismo para un
arbitro. Ciertos poderes de la justicia sin embargo,
no forman parte de la jurisdictio: el poder de
ejecutar érdenes con el auxilio de la fuerza publica
es uno de esos poderes. Charles Jarrosson califica
correctamente este poder como forzar a una parte a
cumplir ejerciendo en su contra un constrefimiento
ya sea directamente o a través de un agente del
estado a quien el autor de la orden tiene la
autoridad para dar instrucciones como imperium
merum, este tipo de ordenes no son de orden
arbitral, puesto que el uso de la fuerza es una
prerrogativa exclusiva del estado.”"”

“La jurisdiccion competente para liquidar la
penalidad-asunto que escapa al tribunal arbitral por
no tener competencia para tratar con la ejecucion
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de sus laudos- es, independientemente de la
jurisdiccion apoderada del caso, el tribunal de
primera instancia que es también el competente en
relaciéon con las dificultades de la ejecucién.”??

10.- El tribunal Constitucional cuyas decisiones son
definitivas e irrevocables y constituyen precedentes?!, tanto en su parte
dispositiva como en las partes esenciales de los motivos??, ha juzgado que la
astreinte como sancién pecuniaria, no indemnizatoria, no deberia favorecer al
agraviado®, lo cual plantea un obstaculo insalvable para que el tribunal
arbitral pueda ordenar una astreinte provisional a favor de un tercero que no
ha sido parte en el acuerdo de arbitraje ni ha participado en el proceso
arbitral, salvo que las partes lo acuerden expresamente en la cldusula o el
compromiso de arbitraje o, en el acta de misidn.
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