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INTRODUCCION GENERAL

SUMARIO

Introduccién

Seccion |. La orientacion de este estudio.

A) la extraordinaria difusién del arbitraje comercial internacional. Su acepfacién
en amplios circulos de la cullura moderna. Su valor como fuente de Derecho sin cardacter
legislativo, aplicable a la *Communitas Mercatorum®. la expansion de su campo de aplica-
cién. Su idoneidad para la resolucidn de controversias entre personas o enfidades insertas
en niveles cullurales diversos; su aplicacion a las controversias en las que una de las partes
es un Estado soberano. '

B) Lo estructura del sistema de arbitraje comercial internacional. Llos Convenios
internacionales. Las leyes nacionales sobre el arbitraje infernacional. El valioso esfuerzo de
la jurisprudencia y de lo doctrina. Los sistemas en vigor; su mayor o menor apertura. las
enormes dimensiones de la materia a estudiar que exceden de las posiblidades de esta
investigacion. La solucién del problema; la limitacién de los temas a tratar. El convenio arbi-
fral, el arbitraje de equidad y el concepio de orden piblico en el arbitraje comercial interna-
cional. la segunda limitacién; la renuncia a agotar el campo de derecho comparado. Ello
implica ofra restriccién; la omisién del derecho espaiiol. la razén de ello es la finalidad de
lo obra. Se frata de facilitar al jurista espaiiol su aproximacién al sistema juridico del arbitra-
je comercial internacional, que ha emergido repentinamente en nuesiro horizonte juridico
positivo, al ratificar el Reino de Espafia los Convenios Internacionales que lo regulan, los
que a su vez son complementados por los leyes promulgadas por los diferentes Estados y
unos y otras iluminados por una brillante investigacién doctrinal y una jurisprudencia,
muchas veces, de altisimo nivel. El reconocimiento de la limitacion de este trabajo en cuan-
lo a su objeto. El agradecimiento al Director de la tesis por hacer participar al autor de sus
dones de ciencia, experiencia y sabiduria y por su luminosa simpatia. la ofrenda de un anti-
guo universitario.

Seccién |l. La dimensién histérica del arbitraije.

Al la ineludible investigacién histérica. Sus peligros. Al opuesto costado el deseo



de evitar exposiciones atemporales frias y ciegas. la posibilidad de encontrar una via
media entre aquellas y una investigacion histérica a fondo, que agole las fuerzas y el tiem-
po disponible y desplace al verdadero objeto de la investigacion. El intento de seguir este
camino. Remisién al juicio de quien leyere si se ha conseguido el propésito. El valor de una
investigacion histérica verdadera. La revelacién del espiritu de las instituciones entendidas
estas como respuesta a los problemas de su tiempo. El valor de una exposicion histdrica
como teoria general de una institucion, en la que se sefialan no sdlo el sistema de razones
que lo fundan, sino las vicisitudes de las mismas. La influencio de lo practica juridica en el
Derecho vivido. la diferencia entre el Derecho promulgado y el aplicado. Enunciacion de
los diversos escenarios historicos considerados. El Derecho de Roma. El Derecho intermedio
y las Edades Modera y Contempordnea. la Gltima parte de esta Glfima Edad se destina al
andlisis de los Convenios Internacionales.

Seccién lll. Un examen del arbitraje segin el Derecho Romano.

AJ La insercién conceptual de la institucion del arbitraje. Su situacion intermedia
entre la justicia privada y la justicia de los Tribunales. Pluralidad de concepciones acerca
del mismo. La opinién jurisdiccional; la opinién contractualista. No se trata de sucesion de
diversas modalidades, sino de coexistencia o de interpenetracién de los mismas muchas
veces. la dimensién temporal de las insfituciones como dato indispensable para su interpre-
tacién. La distincion del arbitraje jurisdiccional y el contractual en el Derecho Romano.

B) El “arbiter” y el "iudex". la dificultad de las fuentes. Su caracter fragmentario e
incompleto. Lla produccién de lagunas. la exclusion de una interpretacion atemporal y
monolitiva. la ley de las Doce Tablas. El misterioso personaje denominado “arbiter que
parece ser figura distinta de la del “iudex” segin los textos arcaicos. Las conjeturas de los
investigadores. El campo propio del "arbiter’, las materias relativas a las acciones divisorias
(familice erciscundae” y *finium regundorum®. la nota caracterislica de la intervencién del
arbitro. Una efimologia. los cuestiones complejas. La liquidacion de los frutos indebidamen-
fe percibidos en los casos de “vindicia falsa”. la frontera entre “arbiter' y “itdex" parece
borrarse en la epoca clasica. Reaccidn contra este criterio. La mayor libertad del arbitro
para adoptar su resolucion. La definicion de Festo.

C) El aumento de materias somefidas al *arbiter”. la época del procedimiento for-
mulario. los contratos de *bonae fidei” y los "iudicium bonae fidei”. los procesos interdicta-
les. El origen de la nocién de los contratos de bonae fidei; sus dos causas. El colegio de
"recuperatores’.



D) la accién de los Prefores. la destruccion de las barreras opuestas por el ‘ius
velus” conseguida mediante la invocacién del *ius gentium®. la actividad del Pretor peregri-
nus. El inicio del “ius civile nowm". Resumen de la evolucién, el ‘arbiter* se funde con el
"iudex pero este juzga en ocasiones como arbiter. Todo ello cambia con la “extraordinaria
cognitio”. la supresién de la fase "apud iudicem”. El Juez es ya un funcionario publico. Su
facullad no tiene origen en el ‘imperium" sino que descansa en el *officium®, consolidado
por el juramento prestado de resolver conforme al Derecho positivo. Aqui termina la pardbo-
lo que describe al *arbiter* jurisdiccional. Nos queda tratar del arbitraje contractual.

E) La inexistencia de libertad contractual en el antiguo Derecho Romano. Sélo eran
eficaces los tipos contracturales reconocidos por la ley; los demds eran ineficaces pero no
ilicitos. Esta es la situacién del convenio arbitral y de la sentencia dictada por el arbitro. Dis-
finta posicion del "compromissum® unido a la “stipulatio” de una pena que se pagaba al no
conformarse con la resolucién del "arbiter”.

F) Modificacion de esta situacion. La reforma de Justiniano. la *actio in factum®.
Este sislema era excepcional y no alcanzé valor general. la obligacién de ejecufar la sen-
fencia arbitral sélo surge si el condenado por ella la acepta. la aceplacion puede ser tacita
por transcurso de un plazo.

G) Una institucién distinta. El tercero definidor de olgunos elementos del contrato.
El "arbitrator debia resolver conforme al arbitrium boni viri. El texto de Paulo. La institucion
estaba llamada a més altos destinos en épocas posteriores. Resumen Roma admitié al arbi-
fraje como institucidn contractual. No tuvo efectos procesales por si misma.

Seccién V. El derecho intermedio.

Al La transmisién del legado del Derecho Romano. los reinos barbaros en Europa.

la deposicién de Rémulo Augistulo por Odoacro en el afic 476. Su sentido y consecuen-
cias. Actitud respetuosa de los *foederati* sublevados respecto del Imperio de Oriente. Posi-
cion de Odoacro y de Teodorico rey de los ostrogodos. El sistema de personalidad de las
leyes. la lex Romana Visigothorum o Breviario de Alarico. La lex Romana Burgundiorum. la
derogacién del sistema de personalidad de las leyes por la lex Romana Visigothorum de
Recesvinto. La influencia del Cédigo Teodosiano en ellas.

Una aparicion inesperada. la Compilacién justinianea. sus limitaciones ferritorio-
les. Regia sélo *per partes italia". Su alto valor juridico; su contenido incluia los *iura* o dic-
tamenes de los jurisconsultos. No consiguié ser aplicada con cardcter general. La invasién



de los longobardos rompié la unidad politica de la peninsula que fardé trece siglos en ser
restaurada. las provincias continuaron rigiéndose por el Derecho teodosiano. la Iglesia
Catélica cuya influencia en el perfeccionamiento del Derecho y su suavizacion para conse-
guir una mds alta Justicia siguié refiriéndose al Derecho teodoiano en ciertos casos. Un resu-
men de las causas de la evolucion apuntada. Una vision sobre el arbitraje contractual. El
Edicto de Luitprando. la conmixtion entre Derecho romano wulgar y usos y costumbres. la
férmula notarial acreditativa de que se actia *secundun legem et consuetudinem romano-

L]
um.

B) la Edad Media. Una institucién tipica. El feudo o pacto de vasallaje. Su pode-
rosa fuerza desintegradora de los poderes centrales. la creacion de villas y ciudades moti-
vada por el aumento de poblacién y la colonizacion de nuevos territorios. El desarroliod el
comercio. las Cartas de Fundacién de unas y ofras con privilegios y exenciones. la constitu-
cién del "commune civitatis'. la conquista de su autonomia normativa; la ratificacién de sus
privilegios. los Estatutos de las ciudades ilalianas. las caracteristicas de los mismos. Su
carécter de espejo de las vicisitudes de la vida ciudadana. la inestabilidad de los Estatutos.
los crilicas de este defecio. la opinién del Danfe Alighieri. Los arbitrajes obligatorios de
caracter jurisdiccional. Su caracter de verdaderas jurisdicciones a pesar del nombre emplea-
do. Se promueve la aplicacion del derecho romano. Una nueva época se prepara. las
Escuelas de Derecho; el renacimiento de los estudios de Derecho Romano; las nuevas nece-
sidades ofrecieron a las mas claras mentes razones para una mutacién juridica. Era necesa-
rio llevar a su dltima consecuencia la doctrina canonista de que fodos los contratos se rigen
por la buena fe, y que son obligatorios sin necesidad de dificiles y complicadas solemnida-
des. El principio de "pacta sunt servanda’. El ingreso de la nocién de equidad en el hori-
zonte mental de los juristas. las doctrinas candnicas sobre *epicheia’, *caritas” y *conciliafio”.
Superacién del estadio cultural de aplicacién del derecho estricto. Las injusticias resuliantes
de la ausencia de mélodo de inferpretacién adecuada. Una institucidn a propdsito para
encauzar la reforma. la figura del antiguo "arbitrator’. Se ampli6 el campo de actuacion del
mismo. Su funcién pasd de ser una transaccién a ser considerada como sentencia. El naci-
mienfo de un nuevo nombre para la insfitucién. El *amicabilis compositor”. Los estatutos a los
efectos de su ejecucion no distinguieron entre sentencias arbitrales -esfricto sensu- y sentencias
del amicabilis compositor. las Ferias y Mercados. las Corporaciones de Mercaderes. Los
arbitrajes en unas y ofras. El arbitraje era obligatorio. Caso del Estatuto de Pésaro. la libertad
procesal del drbitro jurisdiccional. la opinién de Bartolo. La libertad, en cuanto al fondo, del
"arbitrator” o "amicabilis compositor'. Sus decisiones se tomaban “ex aequo et bono”.

Seccién V. El arbitraje en las Edades Moderna y Contemporénea.

A} Un esquema de las ideas y de los hechos. Lo recepcién del régimen del arbitra-



je de las épocas anteriores. las dificultades de la préctica. la posicion favorable de la
Monarquia. La hostilidad de los Tribunales. La evolucion del arbitraje excluye la esfipulacion
de la pena como requisito necesario del compromiso. Su estipulacién se considera como un
mecanismo para liberarse de la obligacién de cumplir la sentencia arbitral @ cambio del
pago de la misma.

Al mismo sistema se sujeta la inferposicién de recursos contra el loudo arbitral. El
conflicto de fuerzas lleva a una solucion matizada. Deber de los drbitros y amigables com-
ponedores de registrar las senfencias arbitrales en los Tribunales de Justicia o ante Notario a
fin de darles fecha auténtica. Ello permitia el control de validez de la sentencia arbitral, aun-
que no entraban en el fondo del asunto. La aprobacién de la sentencia deba a esta valor
ejecutivo.

B) La Revolucién Francesa. los distintos criterios imperantes bajo su régimen. Crite-
rior inicial favorable al arbitraje. la Constitucion de 1791 {articulo 86) y la del afio Ill (arti-
culo 210). la supresién de los jueces profesionales; su susfitucion por arbitros. El arbitraje se
transforma en obligatorio y adquiere cardcter jurisdiccional. Criterio posterior. Cuando el
Derecho del Antiguo Régimen fue sustituido por el de la Revolucion, el arbitraje es mirado
con disfavor. Se afirmé el derecho exclusivo del Estado a juzgar a sus ciudadanos. la
impugnacion del arbitraje por arrebatar la legitima competencia de los Tribunales. La senten-
cia de la Casacién francesa de 10.7.1843. declarando nula la cladsula arbitral. Sélo se
admite el compromiso. Las razones invocadas. El retorno histérico. la exclusién del comercio
internacional en el que no rige tal doctrina jurisprudencial. la ley de 31.XI.1925 recono
ciendo la validez de la cladsula arbitral en Derecho inferno francés en materia mercantil. Un
remisién al derecho confempordneo.

Seccién V1. La evolucién del Derecho Haliano en la Edad Confemporéanea.

El punto de partida de nuestra indagacién. la puesta a punto con la situacién final
del apartado anterior. El derecho italiano como el de tantos otros paises siguié el surco tra-
zado por el Derecho francés. El predominié de la concepcién jurisdiccionalista. Una nota
discordante. la libertad reconocida a los arbitros para regular el procedimiento arbitral,
salvo el respeto debido a lo acordado por las partes. El Codice di Procedura Civile de
1865 regulé el arbitraje (arbitrato) y la amigable composicién (amichevole componimento).
Son pues meras instituciones procesales. Por el contrario, el Codice civile de 1865 regula
la institucion del tercero definidor de ciertos puntos dejados por las partes al arbitio de
aquel (precio en la compraventa, renta en el arrendamiento, efc...) la nocién del “arbitrag-
gio" se incardina en el Derecho positivo moderno. El nuevo Cédigo Procesal de 1942.Sus



limitaciones conceptuales. El influjo nacionalista y jurisdiccional. La calificacién de funciona-
rios publicos atribuida a los arbitros. La imposicién de sede en territorio ifaliano en algunos
casos.El reconocimiento de las dos formas conocidas de arbitraje (de derecho y de equi-
dad). las resoluciones de los arbitros no fienen el caracter de sentencia sino de opinidn
{lodo) que necesita para ser ejecutiva el "Decrelo di essecutorield” de la “Pretura”. Otro obs-
taculo més. Lo obligacién de presentar a registro el lodo en la Pretura, dentro del plazo de
cinco dias, bajo pena de nulidad. El pago de importantes derechos de registro. La reaccién
de los circulos juridicos ante esta regulacién incémoda y coslosa. la Historia -una vez mas-
marca el sendero del futuro con las huellas del iempo pasado. Necesidad de abandonar
esle arbitraje y jurisdiccionalizado y volver al puro campo contractual. En este la antigua
figura del fercero interviniente que en nombre de las partes fija extremos importantes de un
negocio concluido por aquellas (el que luego fuera denominado “arbitratore” en las fuentes
medievales) ofrecia grandes posibilidades de nuevo. El arbitrator no habia de pronunciar
una senfencia, sino hacer un nuevo contrato. La cuestién quedabo dentro del campo con-
tractual y fuera del correspondiente a las insfituciones procesales. La resolucién del *arbitra-
for" se llama “arbitramento” y no “arbitrio”. la regla de que el “arbitrator” debia resolver “sine
strepitu et figura iudicii*. El nacimiento del arbitraje libre, no procesal y atipico (libero, irritua-
le e impropio) en el que un arbitrator fijaba las estructuras de una transaccion. Lla admision
de esta doctrina por los circulos juridicos y por la Magistratura bajo el Cédigo Civil de
1865. la promulgacién del Cédigo Civil de 1942 no ha modificado esta posicidn. Al con
trario el arficulo 1349 de dicho Cédigo lo reconoce. De su texto trataremos en otra parte
de esta obra. Ello supone la ampliacién del compo de aplicacién del *arbitraggio” limitado
inicialmente a los supueslos tradicionales. la extraordinaria difusién del arbitrato irrituale en
lo préctica italiana especialemnte en materia de comercio infernacional. Las partes no obtie-
nen una sentencia sino un nuevo contrato que regula expresamente la cuestion discufida. Es
un contrafo puesto al dia.

Seccién VII. Algunas observaciones sobre el arbitraje en el Derecho
inglés.

Al la distincion del arbitraje segin la "common law" y segin la ley o "statutory arbi-
fration”. El concepto de "common law”". Su aceptacién histérica y la actual. Explicacién de
ambos conceptos.

B) Las Courts of Common law con sede en londres. Su misién. La exclusion de las
antiguas Cortes sajonas y de las Cortes formadas por los barones normandos con ocasién
de lo conquista. Su labor de identificacion depuracién vy fijacion del anfiguo Derecho con-
suetudianrio. Las Tres Courts of Common Law. Nuestra atencién debe fijarse en la Court of



Kings Bench. Razén de esta denominacién. Los Justicias itinerantes. Su misién.

C) El senfido actual de "common law". Diversas acepciones. Unas veces es aquelia
parte de la ley inglesa formada y aplicoda por las antiguas Cortes de esta naturaleza que
existieron hasta la reforma judicial de 1873/75. Otras veces se designa con este término
al derecho creado por los Jueces, distinguiéndole del originado en el Parlamento o “statute
law". Otras veces se distingue entre "common law" y “equily”. Se hace referencia al Derecho
creado por el Tribunal de la Cancilleria Real para corregir los defectos de la "common law"
y el caracter formalista y estricto de su aplicacion. Las leyes de reforma judicial han integra-
do a todos estos Tribunales en la Supreme Court of Judicature. El principio de supremacia de ko
"equity” en caso de conflicio con ka common law. Su reconocimiento por el Derecho positivo.

D) lo realidad de lo practica del arbitraje bajo la common law. Silencio de la lite-
ratura juridica sobre ello. Hasta el siglo XVII no hay ninguna exposicién completa sobre el
mismo. Las primeras huellas del arbitraje. La sentencia del Vynior Case en 1609 sobre revo-
cacién de arbitros y ssobre la funcién liberatoria para la parte vencida, del pago de la
multa estipulada. la ley contraria a las clausulas penales [statute against fines). la extraiia
situacién resultante de aquella. Las partes podian incumplir el compromiso y el laudo sin
arriesgar nada. la solucién buscada. El sometimiento a lo Corte del compromiso a fin de
que lo homologase. Convertido en "rule of the court”, si el compromiso era incumplido, lo
parte que asi actuare incurria en “contempt of the Cpurt®, es decir en desacato, con las con-
secuencias penales oportunas. Esta solucién fue establecida por una ley de 1698. Otra ley
de 1833 declard que aunque existiere revocacién de los arbitros, estos podian dictar una
sentencia valida. la Common law Procedure Act de 1854 permitié oponer la excepcién de
arbitraje, en cualquier procedimiento y permitia al tribunal en ciertos casos que organizase
el arbitraje. La interpretacién “reductora” de estas disposiciones.

E) Otro dato favorable més. la resolucion del caso Scott v. Avery de la Camara de
los Lores, dictada en 1856 sobre la clausula arbitral. La aplicacién de este texto encendiéd
los hogueras de una fuerte contradiccion del arbitraje. Su consideracién como "institucion
maléfica”. Es la misma tormenta sufrida en el siglo XIX en la Europa continental. Hasta ahora
el arbitraje se considerd como una mera institucidn contractual. Ahora se advertia en ella un
factor jurisdiccional.

F) Hasla este momento el derecho sustantivo era escaso e incierlo. Las reglas pro-
mulgadas se referian al procedimiento. Este daba infervencion al jurado. Desaparicién del
Jurado en el siglo XIX. Lo ley positiva como Unico continente del Derecho. El arbitro como
juez debe aplicar el Derecho. El control de los érganos judiciales sobre la sentencia; su
extension. El error en Derecho no es motivo de anulacion de la sentencia, salvo que fuere
manifiesto. Conducia de los arbitros exluyente en la practica de este motivo.



G) la tendencia hacia la configuracion procesal del arbitraje. La consecuente exlu-
sién de su campo de la amigable composicidn. Lla calificacion de esta como variedad de
la transaccién o mero intento de conciliacién. la faculiad de revisar un contrato concedido
a un fercero es un mandato; es una especialidad del contrato de agencia.

H) La "Statutory Arbitration®. la existencia de dos clases de arbitraje en el Derecho
inglés desde 1889. El arbitraje segin la “common low" y el arbitraje segin la ley *statutory
arbitration”. la sentencia arbitral frecuentemente es vdlida en ambos sislemas; pero puede
darse el caso de que sdlo lo sean en uno. Cuando se trata de arbitrajes internacionales es
s conveniente presentar el arbitraje como fundado en la *common law". Razones de ello.
Principios del arbitraje segin la ley de 1889. La validez de la clausula atbitral. El principio
del "special case” o *case stated". la especialidad de la senfencia “stated in the form of o
special case”. su contenido. las modificaciones posteriores del sislema. la obligacion del
arbitro de resolver conforme a derecho la controversia. No ha de entenderse al pie de la
letra. Existe practicamente un campo abierto para la solucién equitativa. Opinidn de René
David. la existencia de un arbitraje judicial, es decir tramitado por los Tribunales. Exclusion
del campo del arbitraje de las cuestiones de hecho como Gnico contenido de la controver-
sia. La remisién de las mismas a la "evaluation”, "appraisal” o "cerfification”. La dificil frontera
entre esfas nociones en la practica. Un criterio definitorio.

Seccién VIIi. Los convenios internacionales sobre el arbitraje comercial
internacional.

Al Infroduccién general. Su estructura. Las consecuencias de la misma. la emergen-
cia del derecho extranjero ante cualquier Estado que ratifica tales Convenios o se adhiere a
los mismos. la exislencia de dos clases de normas. Las especificas del Convenio, como por
ejemplo el reconocimiento y disciplina de la clausula arbitral y la ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras, y luego el derecho extranjero al que remiten las numerosas reglas con-
tenidas en tales Convenios, aparte de lo ley procesal y material que las parfes designen. la
emergencia del Derecho extranjero se completa con las leyes especiales sobre arbitraje
internacional que muchos paises han dictado. Todo ello se une a la correspondiente doctri-
na y jurisprudencia que en este campo son destacadisimas. Cardcter esquemdtico -por
regla general de los Convenios citados. No obstante subyace un pofencial ideoldgico muy
fuerte, del que la via interpretativa en ocasiones inductiva- ha obtenido desarrollos importan-
tes. el problema de la ley aplicable al fondo. la especialidad de la posicién del arbitro. la
carencia de ‘lex fori*; su independencia de los sistemas de reglas de conflicto. Su oblige-
cién de respetar la eleccidon de leyes hecha por las partes fanto de cardacter procesal como
de fondo. En cuanto a la sede todos los paises constituyen, por regla general, un foro abier-
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to, aunque a veces se observa alguna limitacién. la conveniencia de conocer el régimen
juridico del pais con cuyos ciudadanos se contrata. La inevitable seleccion de materia para
este estudio. los tres femas elegidos. El convenio arbitral, el arbitraje de equidad y el orden
publico internacional. El estudio de los Convenios Internacionales sobre la materia como
antecedente necesario para los posteriores desarrollos.

Seccién IX. Los Convenios de Ginebra de 1923 y 1927.

A) Observaciones Generales.

Son las actas fundacionales del arbitraje internacional moderno. Tienen notorios
acierfos; fambién son incompletos. Cuando se negocio el primer convenio se limité al méxi-
mo el "nicleo de hierro” a imponer a los Estados contratantes. Predominé el sistema de remi-
sién a los Derechos nacionales. El "corpus” de reglas infernacionales es escaso. Resulta
envuello por el derecho positivo de cada Estado. El titulo de Protocolo revela una ideologia
sencilla y modesta que rehuye mas allas clasificaciones. Su fitulo se refiere a las cléusulas
arbitrales tan sélo. Su fexto en discordancia con aquel, se ocupa tambien de la ejecucién
de los sentencios arbitrales extranjeras. El fiempo demostrd la insuficiencia de esta regula-
cién. Hubo que proveer a la preparacién de un nuevo Convenio, el de 1927, cuya deno
minacién se refiere a la ejecucién de senfencias arbitrales extranjeras. Este nuevo Convenio
el de 1927 tiene un "nucleo de hierro" mas amplio. Su penetracién en los sistemas juridicos
de los Estodos es mds profunda; su accién unificadora resulta més intensa. Son complemen-
farios y en parte contradiclorios. la regla 3 de | Convenio de 1923 es contradicha por los
arficulos 1.2 y 3 del Convenio de 1927. Este dltimo no confiene disposicién derogatoria
del primero. Razones de este criterio. Conservar el reconocimiento de la cldusula ambitral
establecido en el Convenio de 1923. Otras razones. Cuestiones metodologicas y de corr
ceplo. Se formula en el articulo 12 un nuevo concepto de arbitraje internacional y se agrega
aqui y en los dos articulos siguientes la regulacién de los requisitos que deben reunir las sen-
fencias arbitrales. Esto diferencia al Convenio de 1927 del Protocolo de 1923 que dejaba
la solucién al criterio posiblemente discordante de las leyes nacionales. Otra dificultad. El
arficulo 22 obliga a todo Estado a asegurar la ejecucién de las sentencias arbitrales dicta-

das en su teritorio. Dificullad de interprefacion de tal precepto. diversas posibles interpreta-
ciones. Una conclusién precisa: zestd o no estd regulada la ejecucién de las sentencias
extranjeras¢. Si se confesta afirmativamente habria que precisar en que articulo del Protoco-
lo se funda tal opinién. No parece pueda invocarse el parrafo 2 del articulo 2 que se refie-
re a que los Estados faciliten los trémites de procedimiento necesarios en sus feritorios de
acuerdo con las disposiciones de sus leyes que regulen el procedimiento de arbitraje. La
cuestion fue resuelta con autoridad por la Comisién Econémica de la Sociedad de Nacio-



nes quien puso de manifiesto la inexistencia de regla alguna en el Protocolo de 1923 relati-
va al reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras y la necesidad de
colmar esta laguna. La solucién se consiguié por el Convenio de Ginebra de 1927.

B) Estudio especial del Protocolo de 1923. Su ribrica o encabezamiento es ine-
xacta. Parece referir su contenido a las cléusulas de arbitraje exclusivamente. la realidad es
que se refiere asimismo al reconocimiento y ejecucién de las senfencias arbitrales. lo hace
de modo insuficiente y oscuro como hemos visio. Sus reglas principales son de naturaleza
material. Proclamacién de la validez del compromiso y de la clausula arbitral. Esta dltima se
admite con la condicién de infegrarse en un contralo, que constituye por si mismo la especi-
ficacion de las controversias que aquella clausulo regula. Ello se hace para evitar renuncias
generales a la competencia de los Tribunales de Justicia. Lla materia arbitrable puede que-
dar limitada a la materia mercantil. Necesidad de formular la oportuna reserva. El principio
de deslocalizacién del arbitraje. Es licita la sentencia dictada en un tercer pais. El procedi-
miento se rige por la voluntad de las partes o por la ley del terriforio donde tenga lugoar el
arbitraje.

Con todos sus defectos y oscuridades, acredifativos de las dificullades de la nego-
ciacién y de la ausencia de filosofias coincidentes el paso adelante que supuso el Protocolo
es de destacar. El reconocimiento de la clausula arbitral equipardndola al compromiso es
por si mismo una declaracién de la mayor importancia.

C) Estudio especial del Convenio de 1927. En los cuatro primeros articulos se con-
iene la parte esencial. Confirma el principio de respeto de toda sentencia arbitral dictada
como consecuencia de un compromiso o cldusula arbitral valida. Agrega a dicho principio
una serie de requisitos para ello de los que carecia el Protocolo 1923. Subsana el defecto
apuntado al comentar el Protocolo de 1923. Se comprende en sus reglas lo ejecucion de
cualquier senfencia arbitral pronunciada en territorio dependiente de alguno de los Estados
contratantes. Establece mofivos de denegacion del reconocimiento y ejecucién que son esti-
mados de oficio. Una especial via procesal pra los vicios de este cardcter. El espiriu de
desconfianza que encarné en el Convenio de Ginebra de 1927. Sus perniciosos efectos
para el arbitraje infernacional. los balbuceos del sistema. la critica doctrinal. Hasta el con-
venio de Nueva York de 1958 no se resolvié este problema.

Seccién X. El Convenio de Nueva York de 1958, sobre el reconocimien-
fo y ejecucidn de las sentencias arbitrales exiranjeras.

A) Su sentido derogatorio de los Convenios de 1923 y 1927. las especialidades



de fal sistema. Es derogacién relativa a aquellos Estados que fueran parte del mismo, por
ratificacion o adhesién. No se produce "ope legis”. A diferencia de la regla que define su
&mbito personal —que puede abarcar a Estados que no fueren parte del mismo—, aqui la
norma derogatoria requiere la condicién de estado parte.

B) El articulo 12 del Convenio eslablece una obligacién a cargo de los Estados
contratantes que les vincula incluso respecto de las sentencias dictadas en Estados que no
son parte del mismo. Ello puede excluirse formulando la oportuna reserva conforme al articu-
lo 1.3. del Convenio. Se trata de un Convenio de “‘geometria variable®. Se trata de estable-
cer un sistema universal. El Convenio se aplica con la amplitud variable expresada, sin dis-
finguir la nacionalidad de las parfes en la controversia y el lugar donde se dicté la senten-
cia. Caso de las sentencias consideradas no nacionales por la ley del pais donde fueron
pronunciadas.

C) El campo de aplicacion del Convenio de Nueva York (analisis complementario).
Su geometria variable. El juego de las reservas. La facultad de los Estados que no son parte
del Convenio de aplicar las normas del mismo. El establecimiento de un "maximun* de Dere-
cho internacional. Las reducciones de esta émbito maximo. las reservas sus clases. la reser-
va de reciprocidad. la reserva de comercialidad de la materia. Algunos autores establecen
otra limitacién a la que impropiamente llaman reserva. la necesidad de que la sentencia
arbitral cuyo reconocimiento y ejecucién se pide, haya sido pronunciada en Estado distinto
de aquel en que se solicita la ejecucién. Es decir se excluye de la aplicacién del Convenio
la senten cia dictada en el propio pais en el que se pronuncié. la ejecucion de esta queda
sujeta al régimen vigente en dicho Estado. Estudio defallado de las dos primeras reservas.

D) la llomada fercera reserva. El lugar donde se pronuncia la sentencia arbitral. Lo
especial naturaleza de esfa limitacidn. Es de origen legal sin que juegue papel alguno la
voluntad de las partes. la definicién de “sentencia arbitral extranjera”. El articulo 12 del Con-
venio de Nueva York. El requisito de que se dicte en un Estado exiranjero. la irrelevancia
de lo nacionalidad de las partes del convenio arbitral o de los afectadas por la sentencia.
Tompoco existe limitacion alguna por razén de la materia. Esta puede ser un asunto inferno
del pais donde se pronuncia. El caso de las sentencias consideradas no nacionales por la
ley del Estado donde fueron pronunciadas. Examen de este caso. El dato decisivo de la
aplicacién de una ley procesal extranjera para que la sentencia se considere no nacional
en algunos paises. El caso de las senfencias "desnacionalizadas” o “apdtridas”. las opinio-
nes divergentes. La cuestidn es determinar si estdn comprendidas o no en el campo del arbi-
fraje internacional. Caso especial de la jurisprudencia francesa que somete las sentencias
‘apdtridas” ol Convenio de Nueva York. Otra cuestion. Las sentencias pronunciadas en pais
extranjero sobre diferencias entre ciudadanos del pais en el que se pide al exequatur. Diver-
sidad de opiniones. La legislocion inglesa y la alemana excluyen del Convenio de Nueva
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York a las sentencias de la clase apuntada. Posicién de la jurisprudencia italiana. Diferen-
cias entre el Convenio de Nueva York y el de Ginebra de 1961. Este dltimo exige que las
partes tengan su domicilio, residencia o sede en estados distintos. La cuestién sigue abierta.
El Convenio de Nueva York no dice nada sobre el problema. Este es un caso que resuelven
los leyes nacionales sobre arbitraje internacional. Una razén moderadora. A veces las sen-
fencias de la close apuniada se producen por razédn de ser obligatorio el arbitraje en algu-
na sede determinada segin los estatutos de una asociacién profesional de comerciantes.

E) Lo clausula arbitral y el Convenio de Nueva York. Historia de ofro olvido. Otra
vez mads el titulo o ribrica del Convenio no corresponde a su contenido. El primero se refie-
re al reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras; el segundo da un
solemne mentis a dicha afirmacién y contiene un articulo Il destinado a regular la cléususa
arbitral con normas de derecho sustantivo de gran trascendencia. la razén de ello estd en
ofro olvido. Como el Convenio de Nueva York declara derogados al Protocolo 1923 y el
Convenio de 1927, el reconocimiento de la validez de la clausula arbitral contenido en el
articulo | del Protocolo de 1923 quedaria derogado. Para obviar este "explosivo” efecto -
hubo —a toda prisa— que incluir en el Convenio de Nueva York y en el articulo Il la confir-
macién de la validez de la cléusula arbitral. Se hizo apresuradamente, se insert6 la regla
juridica en un lugar inadecuado, pero se olvidaron de corregir la ribrica del Convenio inter-
nacional. Consecuencias de su integracién en el Convenio de Nueva York. Los requisitos de
forma de la clausula arbitral. Los problemas que plantea. El contraste de la cléusula arbitral
con la sentencia a los efectos de la concesién a esta del exequatur.

F) la cldusula de la compatibilidad del Convenio de Nueva York con ofros acuer-
dos bilaterales o multilaterales. La cldusula de la sentencia mas favorecida. Son la expresion
de un espiritu de tolerancia. Lla antitesis de una regulociéon exclusiva y excluyente. Por consi-
guiente las sentencias que no pueden acogerse a sus normas no por ello se condenan a la
ineficacia. Son vélidos cuantos acuerdos pudieran concertarse por los Estados contratantes.
Se permite la coexistencio con toda clase de acuerdos sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias. Todo esto se complementa con la cldusula de la sentencia mas favorecida. El
sentido y alcance de esta cldusula. Es la via por la que las sentencias arbitrales que no pue-
dan acogerse al Convenio, pueden ser presentadas al “exequatur®, haciendo valer cualquier
derecho que confiera al interesado la legislacién o los Tratados de Pais donde la sentencia
se invoque. No juega aqui por fanto el principio de que los Tratados son superiores a las
normas de Derecho de los Estados.

G) la denegaciéon del reconocimiento y ejecuacién de las sentencias arbitrales
segln el Convenio de Nueva York.

a) los dos grupos de motivos de denegacién del reconocimiento y ejecucion de
los sentencias arbitrales.
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b) Los motivos que componen el primer grupo. El defecto de capacidad de las par-
tes. la invalidez del convenio arbitral por contravenir la ley aplicable. Otros defectos proce-
sales. los defectos de lo sentencia (exceso de poder, nulidad de sentencia a no ser esta
todavia obligatoria). Ausencia de todo control sobre el fondo.

c) El segundo grupo de motivos. El de no ser arbitrable la materia controvertida
segun lo ley del pais de la ejecucién. Contradiccidn con el orden puablico propio del pais
antes mencionado. Este concepto no es el que corresponde al orden piblico interior sino al
orden publico internacional.

Seccién XI. El Convenio europeo sobre el arbitraje comercial interna-

cional de 21.4.1961.

Al la situacién de ruina del comercio internacional después de lo segunda guerra
mundial. la Comisién Econdmica para Europa de las Naciones Unidas. La creacién de un
grupo de trabajo. Su finalidad. El perfeccionamiento del régimen del arbitraje comercial
internacional sin derogar el convenio de Nueva York. El Convenio de 1961 no es un fexio
con aspiraciones universales como el de 1958. Se trata de un régimen adecuado a las
necesidades de paises concretos.

B) Nueva definicién de lo internacionalidad de las relaciones. Abandono del siste-
ma de la distinta nacionalidad de las sentencias. Ahora lo que es internacional es la opera-
cién de comercio que se somete al arbitraje. Este extremo es facilmente comprobable y
excluye la referencia a la regulacién de la materia mercantil segon las leyes de los Estados.
Aqui se requiere que las personas que intervienen en ella tengan su docimiclio social o resi-
dencia habitual en paises distintos. El tréfico internacional se define por el hecho de que las
mercancias situadas en un pais se entreguen o pongan a disposicién de la otra parte con-
fratante en el territorio de ofro pais distinto. Esta nueva definicién provoca situaciénes contra-
dicforias entre los paises. En unos Convenios resultan admisibles estas cuestiones como arbi-
trables; en otros no. Caso de Francio; lo reserva de comercialidad y el confrato de obras
publicas. La irrelevancia de la sede del contrato de obras piblicas.

C) los tres sistemas de normas.

a) los de organizacién del arbitraje.

b) El sistema de la eficiencia procesal del convenio ante los Tribunales de Justicia.
lo declinatoria por incompetencia del Tribunal fundada en la inexistencia, nulidad o caduci-
dad del convenio. la declinatoria o excepcion fundada en la existencia de un convenio
arbitral.

c) Las reglas aplicables al fondo de la controversia. El principio de libertad que ins-
pira el Convenio.Facultad de las partes para determinar de comin acuerdo la ley aplicable
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al fondo. En otro caso la sefialaran los arbitros. La regla sobre las estipulaciones del contra-
fo y los usos mercantiles. La facultad a conceder a los arbitros para actuar como amigables
componedores.

D) El sistema de garantias del arficulo 9 del Convenio. los defectos de la senten-
cia que han de ser alegados y probados por la parte que se opone al "exequatur”. los
demds motivos que son de ser estimados de oficio. Observacién especial de la causa fur-
dada en la no obligatoriedad de una sentencia. los problemas que acarrea la consiguiente
"imporfacion” del Derecho extranjero. La solucién se encontrd en limitar las causas de anulo-
cién de la senfencia extranjera a las cuatro causas del arficulo V del Convenio de Nueva
York, ahora frascrito en el articulo IV del Convenio de 196 1. los demds motivos se conside
ran como simples causas de denegacién del exequatur de la sentencia extranjera que no
impiden el replanteamiento de su ejecucién en ofros paises. La determinacion del Derecho
aplicable a fondo de la cuestién. La férmula del articulo VIl del Convenio de Ginebra ha
obtenido gran eco en los reglomentos arbitrales. Su texto que en la versién francesa se refie-
re al "Derecho’ y no a la ley ha dado origen a una inlerpretacién extensiva. Su apoyo en el
articulo 1496 del NCPC que se refiere a les regles de droif”. Entiendo no es necesario
referirse a una ley nacional sino a una combinacién de Derechos, a los principios generales
del mismo, al Derecho internacional, a las costumbres e usos comerciales. la Sentencia del
Tribunal de Apelacién de Paris de 13.7.1979. la cuestion relativa a los usos de comercio.
Diversas interpretaciones de la expresién "tener en cuenta” contenida en el articulo V 1.1 del
Convenio de 1961. la doctrina y la jurisprudencia francesas. Consideraciones finales.

Seccion Xll. El Convenio de Washington de 18 de mayo de 1965.

A) lo razén de su existencia. El Banco infernacional para lo reconstruccién vy el
desarrollo. Lo creacién del CIRDI como centro internacional para la resolucién de las diren
cias relativas a inversiones.

B) Los diversos procedimientos que ofrece el CIRD, la conciliacién y el arbitraje.
las dos variantes clasicas de este dlimo. El arbitraje de Derecho y el arbitraje "ex aequo et

bono".

C) El procedimiento ante el CIRDI Consideraciones generales. la competencia del
CIRDI. Lo listo de asuntos que cada Estado considera pueden someterse a la decision del
CIRDI. Es un arbitraje voluntario no obligatorio, pero es excluyente de otros. La tramitacién.
El nombramiento de los drbitros. Su critica. la exclusién de todo problema sobre las reglas
procesales aplicables. La sentencia arbitral. la peficion de aclaracién o interpretacion de la
sentencia. los recursos de revision y anulacion de la sentencia. Es érgano competente para



lo tramitacién de esfe recurso un Comité de drbitros designado “ad hoc™ por el Presidente
del CIRDI. Sélo tiene atribuido un ‘ius rescindens” pero no un ‘ius rescissionis’. Cuando
anula una sentencia, la parte interesada debe pedir al Centro se dicte otra nueva sentencia
en lugar de aquella. La deferminacion de la ley aplicable al fondo. Critica de la solucidn
legal. El problema de la naturaleza de la resolucion que dicte el Comité de arbitros. la eje-
cucién de la senfencia; reglas a las que se sujeta.

Seccién Xlll. Otros Convenios internacionales.

A) Referencia al Convenio Europeo sobre Ley uniforme de arbitraje de 20.1.1966
que sblo ratificé Bélgica; al Convenio de Mosci de 29.5.1972 relativo al arbitraje en los
litigios confractuales entre las organizaciones econémicas de los paises situados mds alla
del talén de acero; al Convenio Interamericano de Panamd de 1975 que es una adapta-
cién del Convenio de Nueva York antes estudiado. Se remite al reglamento de procedimien--
tod e la Comisién interamericana de arbitraje comercial que a su vez adopté el reglamento
de la UNCITRAL con ciertas modificaciones. Este Ultimo segin opinién comin es aplicable
subsidiariamente en todos los arbitrajes somefidos a este Convenio. el Convenio de Amman
de 14.4.1987. los Convenios bilaterales.

B) Otros instrumentos facultativos. los reglamentos adoptados por diversas Comisio-
nes de las Naciones Unidas y entre ellos el reglamento de la comision de Naciones Unidas
para el Derecho comercial internacional de 28.4.1976. Su caracter de reglamento faculta-
fivo, no obligatorio, para usar en los arbitrajes "ad hoc”.

C) la Lley tipo UNCITRAL de 21.6.1985. Su finalidad es atenuar las diferencias
entre las diversas leyes de los Estados, reconocer la libertad de las partes en la organiza-
cion del procedimiento arbitral, asegurar un procedimiento equitativo y constituir un mecanis-
mo de apoyo a la instancia arbitral. La libertad de las partes en cuanto a la designacién de
"reglas de Derecho®. Contenido de esta expresion. la opinién de la doctrina francesa. Se
pueden invocar reglas referidas a diversos sistemas nacionales incluso los usos de comercio,
o los principios generales de aquellos sistemas. Este criterio fué recogido por el Convenio
de Washington 1965 (articulo 42) y el NCPC francés (articulo 1496). Influencia de esta
ley en ofros paises. Su admisién en bloque. Casos de California y Ontario. Critica francesa
a la definicién de arbitraje internacional que sigue criterios que se estiman desfosados. El
doto de la comercialidad de la materia debe ser objeto de interprefacién amplia. Referen-
cia a la regulacién por la Ley tipo del convenio arbitral, del arbitraje "ex aequo et bono" de
lo amigable composicion y del orden piblico.
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INTRODUCCION GENERAL

Introduccién
Seccién |. La orientacién de este estudio.

A) Es un hecho notorio la extraordinaria difusién del arbitraje comercial internacio-
nal. Conslituye una realidad contemporanea de lo mayor importancia. Distruta de un alio
grado de aceptacién entre las personas y las empresas que actuan en el comercio interna-
cional. No existe en aquel ningiin contrato de mediana cuantia que no lleve inserta en su
fexto una cldusula compromisoria. Hoy dia el hecho de concertarla se considera una prue-
ba de lealiad y de buena fe. Constituye como dice Bernini “la punta emergente de un movi-
miento de opinién mds amplio, inextricablemente conexo a la complejidad y frecuencia de
las relaciones comerciales y de colaboracién econdmica, a la multiplicidad de las potencio-
les juridicciones competentes, a la forre de Babel constituida por las diversidades lingiisticas
culturales y socio-politicas, a la inexistencia de un Tribunal neutral y “super partes® y a la
emergencia de controversias de contenido prevalentemente econdémico donde el contraste o
oposicién a nivel juridico pierde importancia frente a la solucién inmediata de un problema.
L'arbitrato. Clueb Bolonia 1993, pag. 34).

la doctrina sefiala, asimismo el valor que alcanza el arbitraje como fuente de
Derecho, sin cardcler legislativo, que traduce el continuo proceso de creacién de usos
comerciales y crea una doctrina y una jurisprudencia que forman un *corpus” de extraordina-
ria importancia, que conlinuamente se enriquece y desarrolla para su aplicacién a la “com-
munitas mercatorum’”.

Esta fuerza vital de la institucién se demuestra no sélo con relacién a las personas
y entidades que la utilizan, sino ademds por el hecho de la incorporacién a la materia arbi-
trable de zonas de negocios anteriormente excluidas de este campo. Me refiero, a los relati-
vos a los derechos de propiedad industrial en general, y a la materia relativa a la regula-
cion de los trusts y ofras férmulas contractuales que pudieren impedir el juego de la libre
competencia.

Ademds el arbitraje se ha revelado idéneo para la solucién de controversias entre
paises con regimenes polificos y concepciones esenciales muy diversas. lo mismo ocurre
cuando los diversos Estados soberanos son parle de contratos con ofros sujefos privados.
Aqui la imposibilidad de que un Estado se someta a la jurisdiccién de otro, es la razén
determinante del empleo de la forma arbitral.
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B) El arbitraje reposa sobre un sistema internacional constituido por una serie de
Convenios de esta naturaleza, que se sobreponen a las reglas de los derechos nacionales y
al mismo tiempo hacen referencia a algunas de ellas en deferminadas cuestiones. El sistema
se complica si alendemos al hecho de que numerosos paises han dictado nuevas leyes res-
pecto al arbitraje en las que frecuentemente se inserta una regulacién del arbitraje interna-
cional, que algunas veces rechina en contraste con las reglas internacionales.

Sobre esta multiple estructura normativa infernacional y nacional se ha desarrollodo
un extraordinario esfuerzo de andlisis y sinfesis de la doctrina y de la jurisprudencia, con
resultados extraordinarios en algunos casos. El derecho francés, por decirlo asi, ha aposta-
do fuertemente a favor del arbitraje internacional; ha incorporado a su NCPC un cuerpo
legislativo importante, concebido en términos de extraordinaria apertura. Los valores explici-
fos e implicitos de este sislema y lo generosidad de su posicidn conceptual han producido
desarrollos doctrinales y jurisprudenciales de gran importancia. Otros paises como Alema-
nia, han promulgado una nueva ley con un criterio amplio, que unido a la tradicional admi-
sién del arbitraje de equidad, hacen del sislema germdnico una importante realidad juridica
de extraordinario afracfivo. Lo mismo puede decirse del sistema suizo y del de otros paises.

Todo ello se trae a cuenta para demostrar que un examen completo del arbitraje
internacional en la "communitas mercatorum® de dmbito internacional, lleva consigo la ufili-
zaciond e fuentes de referencia, y de bibliografia y jurisprudencia, de una dimensién que
escapa objetivamente a los finalidades de este trabajo y a las disponibilidades de tiempo
de su autor.

la solucién del problema se ha obtenido por una doble via. De una parte limitan-
do los temas a fratar. En tres puntos o materias esenciales he fijodo mi atencién.los tres son
objeto de una doble disciplina {la de los convenios internacionales y de las leyes naciona-
les) los tres son de extraordinaria importancia. El convenio arbitral; el arbitraje de equidad y
el conceplo de orden publico en el arbitraje comercial internacioal. la segunda via, por la
que se ha acolado el objeto de esta investigacion, ha sido la de limitar el impulso de ago-
tar el campo del derecho comparado. Sobre una linea esencial constituida por el andlisis
en dichos puntos, del sistema francés, se establecen para cada una de las tres materias cita-
das, los andlisis comparativos de aquellos ordenamientos juzgados mds importantes en
cada caso que pueden servir de contraste a fin de revelar la pluralidad de matices del régi-
men arbitral internacional. Tales analisis se refieren al derecho svizo, italiano, aleman,
inglés, norteamericano y se hace alguna referencia breve a otros. Esta enumeracién es glo-
bal. Quiero decir que en cada uno de los capitulos no existe necesariamente un estudio
comparativo del arbitraje respecto de los sistemas citados. Sélo se hace en cada caso de
aquellos que se han considerado més relevantes desde el punto de vista de la exposicion.
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C) Este trabajo no se refiere al derecho espafiol, sino al derecho extranjero. la
razén de ello es doble. De una parte la existencia de numerosos frabajos sobre la ley espa-
fola 36/1988 de 5 de diciembre en los que brillantemente han expresado su ciencia y
experiencia ilustres juristas (Magistrados, Profesores, Abogados) de nuestra Patria, de ofra
porque mi propdsito ha sido hacer una labor investigadora, que pueda ayudar al estudioso
espaiiol, o al jurista en el ejercicio de su noble tarea. a descifrar y apoderarse de los con-
ceplos esenciales de un sistema especial de Derecho que emergié subitamente como conse-
cuencia de la incorporacion del Reino de Espaiia a los Convenios Internacionales que lo
regulan. Ello implica que en el dmbilo del derecho mercantil los espafioles y las sociedades
de igual nacionalidad, puedan verse afectadas no sélo por la aplicacién de fales normas
internacionales, sino por ofras pertenecientes a diversos Estados, interpretadas y analizadas
unas y ofras por una brillante jurisprudencia y doctrina extranjera no menos elogiable.

Soy consciente de las limitaciones de esfe estudio, —expresamente aceptadas— y
del gran nimero de materias que han quedado fuera del mismo. Los temas relativos a la
determinacién de las leyes aplicables al fondo de la controversia, el desarrollo de la instan-
cia arbitral, el régimen de recursos contra las sentencias arbitrales y otros muchos, son cues-
fiones no tratadas, por exceder del nimero de afios de trabajo que quise fijarme. Por ofra
parte mi propdsito no es el de escribir ahora un estudio completo sobre el arbitraje extranje-
ro, a pesar de su fascinante atractivo.

A través de este periodo de mi vida los obstaculos y las dificultades consiguientes
a una actividad de esta close, han sido obviados o superados por la magistral ayuda que
el Director de esta tesis me ha prestado, con sus consejos sugeridores de vias de estudio,
de bibliografia y metodologia. El Excmo. Sr. D. Evelio Verdera Tuells ha sido para mi por su
sabiduria y experiencia envueltas en una extroordinaria simpatia, una luz orientadora y vigi-
lante a traves de estos afios en los que ha tomado cuerpo este estudio. la expresidn de mi
gratitud serd siempre muy inferior al valor de su ayuda.

Permitase ahora a este antiguo alumno, después de varias decenas de afios consu-
midas en tareas juridicas cumplidas en diversas situaciones y destinos, acercarse de nuevo
con la misma ilusién de su juventud, ya fan lejana, a las puertas de la Universidad Complu-
fense, para entregarle esta modesta ofrenda como expresion de grafitud y de respeto y en
memoria de los maestros que me infundieron la vocacién de jurista.

Seccién Il. La dimensién histérica del arbitraje.

No he podido eludir esta investigacién. He prefendido obviarla, porque conozco
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el peligro que se encierra en sus caminos para quienes conocemos su embrujo. Tampoco
eslaba en mi propésito incurrir en una exposicion alemporal, fria y ciega ante el origen y
proceso de desarrollo de las instituciones. los dos vectores de mi pensamiento me han lleva-
do a una sintesis, mds corta que una investigacién histdrica a fondo y mas amplia que una
mera exposicién de antecedentes abstracta y por ello desencarnada y puramente erudita,
sin utilidad préctica. Si lo he conseguido se verd mas adelante.

Es notorio que la visidn histérica de las instituciones juridicas, si elude los defectos
apuntados, constituye la mejor via de acceso al conjunto de hechos y experiencias y al sis-
fema de razones que dan el ser a una de aquellos, y constituye una teoria general de la
misma, que abarca sus planos concepluales y vitales, y por ello no sélo nos introduce en el
pais de los conceptos, sino en el curso de su existencia llena de sucesos favorables unos y
adversos ofros, que depuran los principios y ayudan a precisar el nivel de la conciencia juri-
dica de una determinada civilizacién. Por ello por constituir un “prius* légico de toda exposi-
cién, he intentado crear el instumento que sirva luego para analizar los textos modernos,
mas alld de su comprensién literal o sistemdtica y nos revele el sentido o el espiritu de las
insfituciones como se ha dicho por una voz alemana de enorme prestigio en la jurispruden-
cia, lo que es indispensable para valorar cuanto conserva expresamente, cuanto deroga o
modifica, y cuanto calla el derecho vigente en cada época, advirtiendo la diferencia entre
el derecho promulgado y el vivido. Veremos a los efectos de este estudio como el devenir
histérico es algunas veces circular o recurrente y situaciones idénficas o andlogas se repiten
en su curso. Ello demuestra el arraigo histérica de muchas reglas de Derecho aplicables al
arbitraje comercial internacional hoy dia.

En tres apartados intento recoger los datos historicos que he considerado relevan-
tes. Me refiero primero al Derecho Romano, luego a la evolucién durante el Medioevo y por
fin a los Edades Moderna y Conlemporanea, deteniéndome anfes de entrar en el andlisis
de los Convenios infernacionales y ofras leyes vigentes.

Seccién lll. Un examen del arbitraje segin el Derecho Romano.

Al La idea del arbitraje es una nocién antigua. Como concepto estd a medio cami-
no entre los de justicia privada y justicia de la comunidad politica.

Desde el punto de vista histérico no se pueden precisar linealmente los periodos
de vigencia de cada sistema. No se trata de una sucesidn; mds bien es una coexistencia y
en ocasiones una interpenetracion de los sistemas. Asi podemos situar la existencia de un
‘arbiter” que ejerce funciones judiciales frente a ofro que actua en el campo contractual.
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Por otra parte las figuras institucionales cambian con el tiempo. las ideas que en
ellas encarnaron varian y bajo el mismo nombre, viven doctrinas distintas de las anteriores.
En ocasiones las insfituciones se duplican e ingresan en diversos sistemas concurrentes en
una misma cultura, conservando mds o menos sus antiguas caracteristicas.

Para sistematizar del modo mas breve posible los datos esenciales a los fines de
esta investigacion, distinguiré la posicion del arbitro en el proceso y la que ocupa en el
arbitraje contractual.

B) El "arbiter* y el “iudex”.

a) No es fécil la interpretacion de las fuentes. Por otra parte al no ser coeténeas
dejan grandes lagunas dificiles de colmar. Procurando evitar una exposicion atemporal y

monolitica diré:

12, los textos de la ley de las Doce Tablas, que han llegado a nosotros nos pre-
sentan un personaje llamado "arbiter” con personalidad propia y perfil caracteristico distinto
del “iudex". los textos arcaicos parecen establecer una incompatibilidad funcional entre
ambos. Unas veces entendia el "iudex”, ofras lo hacia el “arbiter”. Asi se pronuncian la tabla
.2 (... "iudici arbitrove®) y la Tabla IX.3 ("...quae iudicem arbitrumve iure datum...). la parti-
cula enclitica *ve' equivalente a lo disyuntiva "o" en ambas frases, sefiala que se trata de
dos vias para la resolucién de las controversias. Confirma este criterio la referencia de la

Tabla 2.1.

b) A la "legis actio per iudices arbitrivi postulationem” aplicable a los procesos de
divisién de herencios (familias ejerciscundae) y de deslinde {finium regundorum) en los que
ante la negativa del demandado, replicaba el actor diciendo “Te pretor iudiciem sive arbi-
trum postulo uti des”. Al parecer en estos casos entendia el "arbiter* y no el “iudex’.

Los criterios definitorios de la competencia de uno y ofro sélo son objeto de conje-
tura. Parece el criterio mas acertado el de reservar al "arbiter aquellas cuestiones que tienen
un fuerte componente de hechos abigarrados para cuya comprensién es necesaria una téc-
nica especial, no bastando la especializacién general del *iudex”.

las acciones divisorias, ya fuere, de lo herencia o de comunidad de bienes, y las
de deslinde, estan es estas circunstancias, en las que la definicién juridica que la sentencia
contiene ha de aplicarse a muchos problemas no previstos en la ley que no prescribe solucio-
nes.

En apoyo de esta fesis vino la interpretacion de un ilustre romanista aleman que
sostuvo que ‘ad” y "betere” o "bitere" significan a quien "anda por el lugar" de donde se con-
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cluye que el “arbiter* es un experto que visita los lugares afectados por la controversia a fin
de obtener la informacién directa que le permita enriquecer la vision estrictamente juridica
con otros datos relevantes de cardcter técnico (1).

No cabe la menor duda de que esta distincién en el orden de la préctica se
enfrentaria con cuestiones dudosas y complejas. Por otra parte el proceso iniciado por el
ejercicio de la legis actio de la que tratamos, servia para reclamar lo debido en virtud de
un contrato verbal (ex sponsione) ademds de las cuestiones relativas a las acciones divisor
rias y de deslinde. Atendido el caracter riguroso del proceso, la térmula, Gnicamente utilizo-
ble, prevé ambos supuestos y deja en manos del Magistrado la designacién del cauce
apropiado.

En eslte periodo el “arbiter”, mejor dicho el Colegio de tres darbitros, es empleado
para precisar el importe de los frutos percibidos por.un poseedor interino de la cosa, cuan-
do resultare vencido y condenado a pagar el doble de aquellos al litigante victoriosos que
la reclamaba como suya, y habia ejercitado la legis actio per sacramentum. Esta multa era
consecuencia de lo falsa reclamacion (‘vindicia falsa®).

En esta fase las diferencias entre “iudex” y el *arbiter" parecen relativamente claras.
Sin embargo en algiin momento se emplearon indistinkamente ambos términos y ellos ocurrié
también en fases posteriores. En la época clésica ello es usual y di6 origen a alguna doctri-
na entre los romanistas sobre la completa identificacién de ambas nociones. Mas esta doc-
frina no puede admitirse de modo absoluto, ya que siempre se reconocié que el “arbiter”
fenia para producir su “arbitrium* mucho més poder discreccional que el “iudex” respecto de
su “iudicium® (2). la definicién de Feslo es esencial para documentar este extremo. (*arbiter
dicitur iudex quod tofius rei habeat arbitrium et facultatem (3). No sobrard recordar aqui que
en los dos fases del procedimiento de las acciones de la ley, la primera -in iure- ante el
Magistrado, estaba limitada a determinar si la controversia era admisible segin el Derecho,
y en caso favorable se concedia la proteccion invocada, proveyéndose al nombramiento
del "iudex" o "arbiter" por medio de un contrato celebrado por las partes que se comprome-
tian a aceptar su sentencia o laudo (fase "apud iudicem®). Este contrato es la *litis contesto-
rio". El “iudex™ o "arbiter* prometia dictar sentencia o laudo. El Magistrado dirigia al “iudez"
o "arbiter" la orden de resolver el caso. Es el “iussum iudicandii® por el que se confiere la
pofestad de resolver la controversia.

C) Posteriormente cuando el "ius vetus* fue siendo modificado y perdié gran parte
de su simbolismo y caracter magico, y fué mas atento al sentido de la Justicia, evitando irra-
cionalismos y escollos procesales, la nocién de arbiter con todo lo que compora —la dis-
creccionalidad o arbitrio en la consideracién dela litis en cierta medida— adquirié una fuer-
za ascensional extraordinaria.
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En la época del procedimiento formulario se habla ya de "arbiter* para tratar de
cuestiones muy dislintas de las que le fueron atribuidas en un primer momento, ya no es una
especie de agrumensor o partijero. La construccidn del conceplo de los contratos de buena
fé, frente a la antigua nocién de los contratos de derecho estriclo, dié origen al “iudicium’
"bonae fidei® en el que el “iudex’ ya no se limitaba a responder si o no a la peticién del
actor, sino que resolvia segin las circunstancias del caso y conforme al patrén de conducka
seguida por las personas honestas y leales. Ya no se podia fundar una resolucién en el
derecho positivo..

Se transforméd por ello la funcidn del iudex; en el derecho positivo. Se llaman en
las fuentes "arbitria” a las sentencias dictadas en aquellos procedimientos (‘iudicium bonae
fidei"). Se habla incluso de “postulatio arbitrii* en el procedimiento interdictal (4).

D) La nocién de los contratos de buena fe es producto de dos causas. De una
parte las relaciones comerciales entre ciudadanos romanos vy los *peregrini” y las dificullades
en conceder a estos Ultimos el “ius commercii* con los romanos.

De otra parte estd el hecho de que las partes se fundasen en tales contratos, en la
reciproca confianza, en la honestidad y la correcta conducta de los contratantes. Se pactor
ba que en caso de diferencias se designaria por las partes un colegio de drbitros constitui-
do por personas de la nacionalidad de los litigantes, en nimero igual, y presididos por ofra
personas de nacionalidad distinta. Este "collegium® de *recuperatores” debia determinar si
alguna parte se hubiere separado de los niveles de honestidad y correccion comercial
usualmente reconocidos como obligatorios, en los medios de negocios, y si en kal caso si
alguna de las partes tuviere razédn para recuperar alguna cosa de la otra. Estamos ante con-
fratos no regulados por el “ius civile" sino por la conciencia y la equidad. El “iudex’ no apli-
caba normas de derecho positivo sino que arbitraba.

E) Lo sabiduria romana proveyd a la creacién del Pretor peregrinus. La funcién de
este fue decisiva, creando sobre la base de la "bona fides” la regla del juicio que debian
aplicar los recuperatores. Las dificultades del procedimiento formulario se salvaron y muy fre-
cuentemente el collegium de recuperatores actuaba como iudex y se le investia con un
poder de resolver conforme a un “iudicium bonae fidei" que le permitia el amplio juego de
un poder discreccional, para resolver que lo que se estimare conveniente (quidquid dare
facere oportet ex fide bonal).

lo verdaderamente extraordinario es que las creaciones del Pretor peregrinus que
abrieron brecha en los rigores del "ius vetus”, en nombre del "ius gentium®, provocaron a su
vez la modificacién de aquel, abriéndolo a mas amplias perspectivas de justicia y trasfor-
mandole en el "ius civile novum®. La via de acceso a estas nuevas posiciones fue el derecho
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prelorio es decir la tarea del Prefor Urbanus de Roma que como su hermano el Pretor pere-
grinus fuvieron en sus manos a una de las épocas maés trascendentales de la evolucién juridi-
ca de Roma.

Todo eslo, por atrayente que seq, tiene que terminar aqui. Hemos descrito la pard-
bola trazada a lo largo de muchos siglos por aquel experto en cuestiones divisorias y part-
cionales y en las de deslinde de fincas, que se va transformando en un “iudex” que juzga
como “arbiter" por que no se encierra en las férmulas del *ius vetus®, sino en las amplias y
generosas del “ius gentium' y del “ius novum'. Se funden aqui las dos figuras del'iudex” y
"arbiter” en el proceso civil romano.

Después de esto, poco hay que afadir. El juez y el arbitro se identificaron, pero se
matiza que aquel ha absorbido las esenciales caracteristicas de la funcién del primero.
Poco importa que después, el sistema formulario fuese sustituido por la “extraordinaria cogni-
tio" en la época posiclasica, es decir, en el periodo que comienza con el Imperio de Diocle-
ciano. Entonces se generalizo el uso procesal de resolver los litigios en una sola fase, la
desarrollada ante el Magistrado, suprimiendo la fase *apud iudicem®. El Juez es ya un un
funcionario publico. No ocurre como anlfes en que el “iudex” era un simple particular. No
tiene "imperium" sino que su facultad descansa en el "officium* consolidado por el juramento
que prestaban al ser designados, prometiendo fallar conforme a Derecho. Este a su vez
habia evolucionado superando rigideces ancestrales.

El *arbiter” jurisdiccional ha cumplido su ciclo. 3Fué posible el arbitraje contractual
en Roma?. Sin duda alguna. Ahora nos referiremos a ello.

F) El derecho contractual del arbitraje en Roma.

a) Es notorio que en Roma no existié jamas la libertad de contratar. Sélo un nime-
ro deferminado de contratos eran acogidos por el "ius civile"; los demds eran repelidos e
ineficaces, aunque no ilicitos. Tal es el caso del convenio arbitral y de la sentencia que el
"arbiter” dictaba. Por el contrario la doble promesa de las partes, (*compromissum®) unida a
lo “stipulatio’ de que se pagaria una suma (poena), si no se somefiese alguna parte al arbi-
fraje o si se negase a cumplir el laudo cae dentro del "ius civile". El "iudex" ante la accién
fundada en la doble "stipulatio’ no examinaba si la sentencia era o no conforme a derecho.
Sélo atendia a si las condiciones previstas en la “stipulatio” existian, y procedia a darle efi-
cacia ejecutiva exclusivamente a esta.

b) Esta primera época marcaba la absoluta diferencia entre proceso y arbitraje,
entre “arbiter” y “iudex”. Solo las resoluciones del ultimo adquirian valor de “res iudicata® y
eran ejecutables. Las del “arbiter" permanecian aisladas y privadas de toda conversién. la
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sola garantia para el compromitente viclorioso estaba en el pago de la pena. las rigurosas
reglas del “ius vetus" cerraban el paso a toda cuestién que no estuviere regulada por sus
normas, cada vez mds superadas por lo realidad de la vida.

Esta situacién fué modificada por cambiar el curso de las ideas. En las épocas del
Imperio, Justiniano concedié aquel a cuyo favor se otorgd la resolucion del arbiter una
accién 'in factum®. Esta regla se aplicaba a algunos “arbitrium® especialmente calificados.
(arbitrajes realizados bajo la autoridad episcopal y aquellos otros en los que el compromiso
originario, iba reforzado por un juramento de conformarse con la decisidn del arbitro). Estos
casos excepcionales alcanzaron sélo un nomero limitado y durante un corto periodo.

En realidad la obligacién de ejecutar la resolucién arbitral —baijo Justiniano— sélo
existia si la parte vencida lo hubiere aceptado. la aceptacion podia ser expresa o Kicita.
Esta 0ltima se producia cuando se guardaba simple silencio, durante diez dias después de
haber conocido la sentencia.

Yo hemos precisado antes la decisiva transtormacién del derecho civil antiguo por
obra del derecho de los Pretores, originada como consecuencia de la eclosion del "ius gen-
tium". Pero la solucién se llevd al campo judicial y no consislid en reconocer la ejecutividad
direcia de la senfencia pronunciada en arbitraje contractual.

G) Para terminar este andlisis del derecho de Roma, nos hemos de referir a ofra
institucién constituida por el acuerdo de las partes para encargar a un tercero, la misién de
fijar determinados elementos del contrato (el precio de la venta; la renta del arrendamiento;
la, parte de los beneficios atribuible a cada asociado).

Este pacto incluido en los llamados contratos de buena fe o contratos consensuales
no estaba sujeto a las limitaciones del compromiso. La decisién del tercero construia elemen-
fo esencial del contrato y era ley de las partes. Este tercero llomado en la Edad Media
"arbitrator* debia resolver conforme al “arbitrium boni viri*. (5) La institucidn como luego vere-
mos estaba llomada a mas allos destinos. Una constitucién justinianea autorizé el uso de
esta clausula.

Aqui quedd busquejado el sistema romano. A través de los sangrientos sucesos
que abren las puertas al Medicevo sobrevivié a la rina del Imperio de Occidente. Ardié
con especial esplendor en el Corpus iuris civilis en los Gltimos tiempos de aquel. luego con
vertida en la Ley de los vencidos por los barbaros —el pueblo de los rostros sin nombre que
dijera Manzoni— tuvo suficiente poder de sugesfién para impregnar a través de las Compi-
laciones, al sistema juridico de los pueblos germanicos invasores. Moderado, humanizado,
depurado y enriquecido por la finisima doctrina de los canonistas y glosadores pasé a tra-
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ves de los siglos, de los pueblos y sus sislemas politicos hasta nuestros dias, convertido en

una institucién vigorosa y de inestimable utilidad.

(1

(2)

(3)

(4)

Notas a las Secciones |, Il y lll

Lo efimologia se encuentra en Vanicek Efimologisches Wérterbuch der latein Spra-
che. 1887. Vol |, pag. 47. la opinién es desarrollada por F. Eisele Beitréige zur
15m. Rechtsgeschichte. leipzig 1896, pag 1.

Estos textos se citan por Bonifacio en Novissimo Digesto lialiano: Voz: Arbitro e Arbi-
tratore (Diritto Romano}; pag 926.

Otros casos pueden citarse. Un "collegium® arbitral decidia en los casos de presen-
tacién de una falsa vindicia (Festus: Codex Festi Famesianuo: Edicién lind. Pag.
376). También se emplea un arbitro para la “litis cestimatio” (Vide Bonifacio: lugar
citado).

Wilassak sostuvo la primera opinién. Rémische Prozessgesetze: vol Il pag. 287: la
contraria por Kieller Wach. Des rdm. Civil process. Leipzig 1883: 6 edicion pag.
33 y siguientes. La doctrina moderna considera que ambas son demasiado radica-
les, aunque contienen su parfe de verdad. No es posible sostener la distincién entre
los dos figuras de juzgadores en épocas muy adelaniadas de la historia del dere-
cho de Roma {Bonifacio loc. cit.).

Se ha sefialado que en el encabezamiento de la térmula procesal en todo caso,
sea ante el “iudex” o ante el "arbiter” se dice "iudex esto". la observacién fue hecha
por Bethmann-Hollweg y cita como ejemplos los de la accién publiciana (Gayo
4.36) y la "actio depositi* (Gayo, 4.47).

Codex Festi Farnesianus, pag. 15. Edicion Llind.

Se observa en todos estos casos que la infervencién del "arbiter” se produce cuando
no se trata de resolver una controversia conforme al "ius vetus” o cuando la cuestidn
se descompone en una serie de problemas que requieren ser resueltos con una técni-
ca ajena al derecho antiguo. los contratos de "bona fides” vivian en la periferia del
antiguo Derecho. Para resolver los problemas presentados habia que partir de prin-
cipios filoséficos y morales ajenos a las estrictas formulaciones del ordenamientos. El
"judex” no podia juzgar como fal, pues no habia Derecho aplicable. Lo mismo ocur-
rria con el colegio de “recuperatores’. Todo ello requeria la aplicacién de principios
y reglas ajenos al derecho estricto. Por ello y como en los antiguos tiempos respecto
de las acciones divisorias y de deslinde, interdicto y algunas més, en los que los

.27 -



problemas eran distintos a los puramente juridicos —piensese por ejemplo en la
ciencia de discemir los linderos, la apreciacién de cierres y mojones, calificacion
de siembras y otras labores agricolas, la variacién del curso de rios y arroyos. la
reposicion de caminos y de servidumbres, la valoracién de bienes y su particion
equitativa— se requirié aqui al *arbiter" que como experto en fales cuestiones podia
resolver con mds acierto.

la nocién del ius gentium, la penefracidn de las doctrinas cristianas y la evolucién
del sistema contribuyeron a esta ampliacién del campo de accién del *arbiter”.
Cuando el Corpus iuris de Justiniano surie, ya no se distingue entre arbiter y iudex
porque el Corpus pretendia haber recogido dentro de su dmbito todo lo que estaba
fuera del Derecho en la epoca del "ius velus' y que tuvo que construirse fuera de
aquel. En la *cognifio extraordinem” ya el “arbiter” es el Juez y no se le atribuye una
mayor amplitud de facultades respecto de este con el que queda identificado. Esta
hipétesis parece destacar el camino del arbitraje jurisdiccional en el arco de tiempo
del Derecho de Roma.

(5) Fides bona exigit ut arbitrium tale praestetur quale viro bono convent. Paulo Libro
XXXIV od ed.
(6) Justiniano. ley 15.C de cont. emp. 4.38. respecto de la compraventa y el arrenda-

miento. la posibilidad de someter a la decision de un tercero el precio de aquella y
la merced del arriendo (quanti ille aestimaveris).

Seccién V. El derecho intermedio.

A) La transmision del legado del Derecho romano. los reinos barbaros en Europa.

No es facil describir aqui los choques entre diversos pueblos y culturas que consti-
tuyen la entrafia del Medioevo. Haremos un infento, movidos por la idea de que los sucesos
que vamos a analizar esquemdticamente constituyen una valiosa aporiacién al estudio de la
naturaleza del arbitraje y de su extraordinaria vitalidad.

Cuando en el afio 476 Odoacro depone a Rémulo Augistulo, por via de un golpe de
fuerza de los alicdos de Roma (foederafis), comienza la crisis del mundo anfiguo y lo desaparicidn
del Imperio de Occidente. No obsfante en esta primera etapa. Odoacro y luego Teodorico trataron
con veneracién al Imperio y se consideraron en relacién de subordinacion con el mismo. Los reinos
que los Visigodos crearon alrededor del afio 450 en Iberia y en Galia no tuvieron como fin excluir
las leyes peculiares de los pueblos sometidos: El sisiema de la personalidad de las leyes lo impedia.
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la afirmacién precedente no debe entenderse como significativa de que el pueblo
romano aplicase el Derecho clasico. Al contrario. El derecho romano de dicho periodo, que
se cierra con el Ulfimo de los Severos, habia sufrido el fenémeno de lo que se llama la vut
garizacidn de sus textos, motivada por la evolucién de las ideas e intereses lo que exigia lo
modificacién de las normas clésicas.

Varios textos de este Derecho han llegado a nosotros. Fueron recogidos en las
compilaciones de derecho romano que los Reyes de la época barbara dieron a sus subditos
sujetos a la “lex romanorum®. Nacié asi un compendio del Derecho romano wulgar aplicable
a las poblaciones romanas sometidas a los nuevos reinos. Surge asi la Lex Romana Wisigot
horum o Breviario de Alarico en 506, que ofrece la particularidad de que los textos recogi-
dos estan acompaiiados por una “explanatio”.

Con finalidad similar se promulgé la Lex Romana Burgundiorum aplicable al territo-
rio dominado por los burgundios, en el sur de lo Galia alrededor de la cuenca del Rédano.
Fué rapidamente eclipsada por la Lex de los visigodos, antes citada, que penetrd en Borgo-
fia y en Provenza e incluso en amplias zonas de la peninsula italiana. la cumbre de este
progreso se produce cuando se proclama el principio de la unidad del Derecho y Recesvin-
do, derogando a la anterior, promulga la lex Wisigothorum Recesvindiana, vélida para
todos los pueblos vencedores y vencidos, romanos y visigodos (afio 654).

A diferencia de los posteriores reyes visigodos y borgofionesa que una vez rofo el
"foedus”, se rebelaron contra el Imperio y que frataron como territorios de conquista las
regiones del Occidente en las que se instalaron, Teodorico, que habia reconquistado ltalia
después de una sangrienta guerra, encomendada por los emperadores de Bizancio, afirmo-
ba administrarla en nombre del Emperador de Oriente. las mismas necesidades sufridas en
los reinos visigodos de determinar y compilar el derecho vulgar vivido llevaron a la promut
gacién del Edicto de Teodérico con el propésito de unificar el derecho aplicable a barba-
ros y romanos. Se trata de una compilacién de textos, romanos como el Codex Teodosiano,
menos el Gregoriano y el Hermogeniano, y alguna novela posterior, asi como las senten-
cias de Paulo, sin que se haga referencia alguna a las costumbres barbaras. El reino ostro-
godo se regia por el derecho teodosiano. Este consiste en una coleccién de Consfituciones
Impenales publicada el afio 438. Los textos recogidos en el edicto de Teodorico no fueron
conocidos directamente {afio 500) sino més bien en refundiciones creadas por la practica.
los textos a veces se reproducen con fidelidad, ofras modificados.

B} las nociones romanas sobre el arbitraje sobrevivieron a estas vicisitudes y
entroncaron con las antiguas costumbres germdnicas. Hay que dar cuenta de la aparicion
de la Compilacién y de Justiniano. Previamente a su entrada en vigor, este inicié una guerra
para rescatar de los barbaros la peninsula italiana. Duré aquella veinte afios. Su costo en
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vidas y haciendas fué enorme. liolia, convertida en campo de batalla, quedd en ruinas. Al
final los bérbaros fueron expulsados.

Ante esta nueva situacién —liberada Roma— una constitucion imperial llamada
Pragmatica Sancién de 13 de agosto de 554 dispuso que fuese observada también “per
parles ltaliae” lo referida Computacién.

El resultado fué por tanto que la Compilacién de Justiniano fenia sélo vigencia en
lalia, y que las demads antiguas provincias, ocupadas por las milicias federadas de los rei-
nos barbaros, que habian terminado por romper con el Imperio en el siglo V, permanecieron
como lierras de derecho Tedosiano.

Aqui se separa el destino de lialia del resto de otras naciones europeas. la Compi-
lacién de Justiniano tenia un mayor nivel juridico y moral. En sus preceptos brillaban los prin-
cipios de humanidad y universalidad derivados de una mas completa compenetracién con
el espiritu cristiano. Ademds se dice que su acierto consisle en un armonioso equilibrio entre
lo solidez de la concepcién romana y lo finura propia de la concepcion griega (1). La
Compilacién como es noforio no sélo contenia las leyes como hacia el Cédigo Teodosiano
sino que agregaba asimismo los ‘iura® o dictdmenes de los juristas romanos, en los que
estos se elevaban del caso concreto a los principios —el método inductivo— estableciendo
lo armonia del sistema sin esfuerzo visible (2). ltalia —en la voluntad de Justiniano— se con-
vertia en tierra de aplicacién del Corpus iuris civilis.

Ello suponia la desaparicién del derecho teodosiano en ltalia, es decir del dere-
cho romano anterior a Justiniano. Mds no fué asi. Algunos afios después de la promulga-
cién del texto de Justiniano los longobardos a través del paso de Friuli irrumpieron violenta-
mente y ocuparon considerables partes del territorio italiano y rompieron su unidad politica
que tardd trece siglos en rehacerse. la aplicacién del texto justinianeo quedd gravemente
obstaculizado.

Por ofra parte la Iglesia Catélica, cuya influencia benéfica en el orden de una Justi-
cia superior a la puramente legal llevé a introducir numerosas modificaciones del derecho
antiguo que afectaron a las compilaciones posteriores, continué referiéndose a estas —el
derecho teodosiano— incluso cuando la misma norma se comprendiera en la legislacion
justinianea. Ademds muchas normas se aprovecharon del Cédigo teodosiano, atento este a
problemas mas modernos, que la legislacion de Justiniano, en algunos casos.

El resumen en que concluye esta apretada sintesis, nos demuestra que la transmi-
sion del Derecho Romano se produce con la coperacién de ofros elementos juridicos que lo
convierten en un Derecho distinto del seguido en Roma en cuanto a algunas insfituciones. En
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lo referente al arbitraje, los datos que hicimos constar anteriormente se mantienen y van a
recibir un impulso extraordinario. la razén en los primeros momentos de eska evolucion se
basa en dos hechos:

El desconocimiento de las leyes romanas por los jueces de los pueblos barbaros,
antes de la Promulgacién de la Lex Romana Wisigothorum.

la poblacién sujeta a las leyes romanas en su esfera privada, regulaba por aque-
llas sus contratos, derechos de propiedad y sus herencias. Si por razén de controversia acu-
dian al Tribunal este fallaba segin el derecho franco o longobardo. Asi nos lo relata Pertile
[4). Por ello se recurria a elegir arbitros de confianza que aplicase, las leyes romanas. Leicht
nos dice que por regla general los ciudadanos sometidos a la ley romana elegian como
arbitro al Obispo dadas sus condiciones personales entre las cuales se contaba el conoci-
miento del Derecho romano. (5).

b} La desconfianza en los fextos positivos, por la incadaptacién de los mismos y la
preferencia en lo aplicacién de usos o costrumbres locales.

lo Iglesia Catdlica revelaba andlogo sentimiento de desconfianza tanto sobre el
derecho material, como sobre el procesal de los reinos barbaros. Una epistola del Papa
Clemente | dirigida a los primifivos cristianos recomendaba no acudir ante los *cognitores”
seculares y remitia a los presbiteros de la Iglesia para que dirimieran la controversia entre
cristianos.

Estamos aqui ante el arbitraje contractual. la entrada de este en la vida diaria se
vi6 favorecida por la convivencia entre barbaros, romanos y bizanfinos. La praxis reconocié
lo posibilidad de separarse de la propia ley para concertar un contrato. El Edicto de Luit
prando asi lo admite en el afio 727. La suplantacién en los territorios donde regian la com-
pilacion Justinianea, por el Derecho romano vulgar, o por los usos y costumbres se expresa
en una prdctica notarial de los siglos posteriores en los que se ha ce constar que el nego-
cio se conviene “secundum legem et consuetudinem romanorum®, clausula esta de caracter
fipico cuando un sistema juridico va caducando, y que revela las importantes mutaciones
que los viejos fextos sufrian por razén de las exigencias de la vida.

B) Lo Edad media. lo influencia del derecho como consuetudinario germénico. El
nacimiento de los Estatutos a Villas y Ciudades.

Al correr de los tiempos una institucién de origen consuetudinario —el feudo— iba
a provocar una extraordinaria evolucion del Derecho. Procedente de costumbres germani-
cas, y aplicado por los pueblos de esta clase asentados en Espafia y Galia en los siglos V



y VI, consisfia en un pacio de vasallaje concertado por un hombre libre y un principe o
notable, por el que el primero se ponia al servicio del dltimo y recibia alimento y vivienda, y
luego alguna concesion de tierras —beneficium— desempefiando las misiones que se le
encargaran.

Este instituto demostrd una extraiia y poderosa fuerza disolvente de los poderes del
Estado cuando los Monarcas comenzaron a concerfar pactos de enfeudamiento con perso-
najes poderosos a los que habian encargado funciones piblicas en su representacion. La
confusién de estas funciones publicas, con las resultantes del feudo, originé que tales funcio-
nes plblicas se ejercieron no como delegacién real, sino como potestad feudal. El fitular de
esta prohibia que los hombres del Rey formaran fribunales y juzgaran, cobrasen fributos y
ocupasen ferrenos. las funciones resefiadas correspondian al sefior feudal. El Estado, —la
Corona en eslos casos— se batia en retirada y el derecho consuetudinario florece en condi-
ciones extraordianrias. El sistema se complicd. En algunos casos un Monarca era vasallo de
otro Monarca. Tal era el caso de los Monarcas ingleses que eran vasallos del Rey de Fran-
cia por razén de sus tierras situadas en Aquitania.

El incremento de poblacién, el desarrollo del comercio interno y externo, el aumen-
to de la cultura, hicieron que los principales centros urbanos coleccionaran sus costumbres
para la aprobacién de aquellas. Asi se obtenia la sancién real al derecho consuetudinario.
Este se desarrolla en vertiginoso proceso en todas las villas y ciudades. las cartas de funda-
cién de unas y ofras contenian la parte esencial de sus privilegios. Las mds importantes eran
objeto de copia para ofras ciudades. A través de unas y ofras se abrié la puerta para que
el “commune civilatis® conquistase su autonomia y el reconocimiento de su pofestad normati-
va. Todo ello se produce a partir del siglo X y los siguientes. El instituto arbitral aprovechéd
este hueco para lograr un desarrollo extraordinario.

Concurre aqui con el derecho consuetudinario ya aludido, ofro factor normativo,
cual es la legislacién de las Comunidades —el Comune— que lieva el nombre de estatutos
para diferenciarla de la ley, cuya promulgacién corresponde a la instancia superior. Stat-
tuum nos dice Calasso se decia en el medicevo a la norma emifida por ciertos érganos
especialmente facultados por un ordenamiento particular, que reconocia estar sometido a un
poder superior (Medioevo del Diritio pag. 419).

Sus caracteristicas pueden resumirse asi: a) Tienen un valor particular; se agota
dentro de los limites del ordenamienio en el que se insertan. la ley tiene, como es notorio,
valor general por ser emanacién de un ordenamiento universal (El Imperio); b) El estatuto
presupone a la ley a la que queda subordinado, ¢) Se diferencia de la costumbre por ser
aprobado por érganos comunales segin el ordenamiento legal. La costumbre se crea v afir-
ma en la realidad de la vida “rebus ipsis et factis".
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los estatutos reflejaron en su texto las vicisitudes de la vida ciudadana. los proble-
mas politicos y los sociales marcaron su impronta sobre ellos. En ocasiones la inestabilidad
de los mismos fue muy marcada y reflejaba las ideas parciales del sector de poblacién que
estuviere en el poder municipal. Lo sabiduria popular creé algunos dichos picantes, como
"legge di Verona dura da terza a nona”; ofro dicho similar fue el “legge fiorentina fatta la
sera e guasia la mattina®. De mayor porte cual corresponde a su profundo espiritu y alfa
calidad literaria es la censura del Alighieri al decir: *fai fanto softili provedimenti, ch'a
mezzo novembre non giunge quel que tu d'ottobre fili*. (Purgatorio VI, 142/144).

Al lado de los estatutos de las ciudades surgieron a la vida los de las Corporacio-
nes de Mercaderes, que debian ser aprobadas por aquellas.

Todas estas formas nuevas de poder, reclomaron de los Monarcas o Sefiores feu-
dales ser habilitadas para ejercer su propia justicia. las Cartas sefioriales o Reales de fun-
dacién de ciudades vy villos asi lo concedieron. Surgieron asi numerosas jurisdicciones a las
que hubo que agregar las de las ferias y mercados.

Se empleé la denominacién de arbitraje, aunque aqui hay que reconocer que se
trata de una propia y verdadera jurisdiccion que ademds era obligatoriamente impuesta @
todas las personas sujetas al estatuto correspondiente.

Lo razén de la denominacién se funda sin embargo en un hecho cierto. Las partes
podian elegir el Juez sobrepasando el rigor del sistema del Tribunal piblico obligatorio,
ademds tal Juez podia aplicar un derecho distinto del establecido en los Cuadernos o
Repertorios de costumbres.

las sentencias EN estos "arbitrajes” eran ejecutivas. De ello, y por analogia se
pensd que la resolucidn de los arbitros en virtud de arbitraje “ex compromisso®, debia ser
también ejecutoria. la doctrina de los canonistas vino a coincidir en esta solucién cuando
las partes hubieren convenido baojo juramento en ejecutar la sentencia. la razén aducida
fue la de ver en el arbitraje contractural una funcién asimilable a lo jurisdiccional.

En el campo del arbitraje convencional la influyente y razonada doctrina de los
canonistas unificd a todos los contralos en materia de *bona fides”. No hubo ya lugar a las
distinciones romanas. El principio basico de "pacta sunt servanda® obligaba a ejecutar toda
clase de contratos, y se inserta en el derecho de los mismos; las ideas morales especialmen-
fe promovidas por la Iglesia como las de "Caritas” y "Conciliatio” fueron dos instrumentos
fundamentales que encauzan la aoctitud de las partes. Ello lleva a superar el estadio del
derecho estriclo, y a juzgar segin equidad y a restablecer lo armonia entre las partes. Se
fransforma asi la nocién del fercero que completa un contrato. Se le llama “arbitrator”, se
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amplia su compelencia, se le sefiala la misién de elaborar una especie de transaccion. El
"arbitrator” fue llamado algunas veces *amicabilis compositor” por esta razén.

El instrumento esencial para el cumplimiento de su mision fué la "aequitas’ que
disolvia la controversia en lugar de resolverla por la aplicacién del derecho estricto.

Lo amigable composicién puede haber encontrado precedentes en la praclica del
derecho consuetudinario enraizadas en los pueblos de ley romana, y en los sujetos a las
leyes germdnicas.

la coexistencia del arbitraje jurisdiccional (regulado en los estatutos de las villas, y
desarrollado por la obra de los glosadores) y del arbitraje contractual, viene documentada
en la afirmacién "arbitrium est introductum ad similitudinem judiciorum, sed arbitratus ad simi-

litudinem confracturum”.

Lo que importa subrayar es que lo quintaesencia del arbitraje estd constituido por
un principio inmanente que puede enunciarse asi. la desconfianza respecto del derecho
positivo. El "arbiter” o el “arbitrator* respectivamente siguen métodos distintos a los usados
por los Tribunales reales o seforiales. En el arbitraje jurisdiccional se aplica un derecho dis-
finto del contenido en las complitaciones de costumbres tradicionales. En el arbitraje cumpli-
do por el arbitrator, figura tomada del Derecho Romano, pero amplificada por la doctina
de los canonistas, lo que se prefende es terminar un lifigio por medio de una fransaccién
(ldem est notandum quod sententia arbitratorum est quaedam transactio” [Petrus Jacobus a
Monte Pessulane) (6).

Merece notarse que al amigable componedor gradualmente, se le fué permitiendo
resolver el litigio y asi se terminé por confundirlo con el arbitro “ex compromisso”. la practi-
ca se orientd por esta via y la elaboracion de cladsulas para resolver la controversia como
"arbiter vel arbitrator”, "arbiter seu amicabilis compositor®, abrié la via a la ampliacién de
facullades del tercero encargado de resolver la controversia. Por otra parte los estatutos de
las villas y ciudades no disfinguieron entre las sentencias de unos y otros a los efectos de su
ejecucion.

Como dato importante y contrario al precedente romano merece cifarse que se ins-
fituyd un recurso confra la sentencia del arbitrator. la sentencia puede ser anulada si es con-
fraria a lo equidad esto es si es “iniqua’. No es anulable si sdlo era contraria al derecho,
esto es "injusta”. Los recursos contra las resoluciones de los arbitros se denominaban "apella-
io"; los interpuestos contra los amigables se denominaban “reductio ad arbitrium boni viri".

las ferias y mercados fueron ofras realidades institucionales que aceleraron la difu-
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sion del arbitraje. la confluencia de personas sujetas a diversos estatutos, la seguridad del
tréfico, y la necesidad de una justicia especialmente atenta a los principios y necesidades
de lo actividad mercantil produjeron como consecuencia numerosas disposiciones organiza-
doras del arbitraje. Incluso los estatutos de las villas recogian con caracter permanente esta
via de resolucidn de controversias entre mercaderes, que en vano buscaron dentro del dere-
cho feudal la solucién de sus litigios comerciales. Los estatutos de Urbina declaraban, entre
ofros casos, obligatorio el recurso al arbitraje en cuestiones ‘inter mercatores et artifices
super eorum mercanliis et arfificiis et conexis... ltem inter consortes seu socios”.

El arbitraje jurisdiccional, como sistema répido de resolucién de controversias se
vié beneficiado al producirse, merced a la labor de los glosadores, la intfroduccién en el
proceso de los reglas romano canénicas que desplazaron a las rudas férmulas del derecho
feudal. El derecho comin obra en gran parte de la Glosa y del renacimiento de los estudios
de Derecho Romano en las escuelas juridicas, produjo la conmixtion de ambos sistemas juri-
dicos y supli6 los inconvenientes derivados de la ausencia o debilidad del poder central.
Todo ello se produce en lialia a partirdel siglo XIl.

la libertad procesal del arbitro se proclama al decir que debe juzgar *summarie,
de plano, sine strepitu et figura iudicii sola facti veritate inspecta (Estatutos de Pésaro 1530.
Il. 2. Es oportuna la observacion de Bartolo a esta regla cuando dice que la expresidn
"sine figura iudicii* no puede ni quiere significar "sine judicio”, esto es proclamando la arbi-
trariedad como método a seguir.

En cuanto al arbitraje contractual el “arbitrator* no estaba obligado a *servare iuris
ordinem" y estaba libre de lo aplicacién de los principios juridicos y juzgaba *ex bono et
oequo’. Esle fué —como anltes indicamos el estado final de la curva razada durante el
arco de tiempo considerado por esta institucidn®.

Seccién V. Las Edades Moderna y Contemporanea.

Al la atencién prestada a los vicisitudes de la institucion arbitral y a los conceptos
resultantes contenida en las paginas anteriores nos permite esquematizar la informacién relo-
iva a estas Edades, del siguiente modo.

a) la influencia del derecho comin y de la Glosa extendieron el régimen del arbi-
fraje por toda Europa. Las dos formas resefiadas del mismo fueron aplicadas por lo que se
ha llamado el Antiguo Régimen. Las investigaciones actuales no pueden eliminar la conmix-
ién entre ambas férmulas arbitrales que en el orden de la practica se habia producido.
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b} los Monarcas reinantes eran por regla general fovorables al arbitraje. Los orga-
nismos judiciales se orientan hacia el establecimiento de controles sobre las senfencias arbi-
frales.

c) El arbitraje se libera de toda clase de adherencias inserfas por exigencias del
Derecho obsoleto. Se suprime la necesidad de lo clatsula penal como anexo necesario del
compromiso; pero se le atribuye un valor de exoneracion del deber de cumplimiento de la
sentencia, lo que puede hacer libremente cada parte por revocacién de aquella, salvo si se
insertase una clalsula “rato manente pacto’ obligandose a pagar la pena. El recurso contra
esla exige pagar la pena previamente como requisito de interposicién.

d) Los tribunales intentan convertir el arbitraje en la primera instancia de u proceso,
del que ellos son las instancias superiores. Por una u otra razén la Corona impuso a los
arbitros y amigables componedores la obligacién de depositar la sentencia arbitral en el
regisiro de un Tribunal o ante Notario a fin de dar fecha auténtica a aquella. La ley obliga-
ba a pronunciarla bajo pena de nulidad en un plazo deferminado. Con motivo de este
depdsito los Tribunales, sin entrar en el fondo de la controversia, comprobaban y declara-
ban su validez confiriéndole fuerza ejecutiva como una sentencia judicial.

B) Lo revolucién francesa cambié de arriba a abajo todo este siskema. Mientras se
fratd de eliminar al Derecho del Antiguo Régimen, absorta en la nocién de lo volunted
como fuente de todas las obligaciones y contratos, se considerd favorablemente al arbitraje
y se garantizé al libre acceso al mismo. Lla Constitucién de 1791 (articulo 86) y la del afio
Il (articulo 210) asi lo declararon. la Constitucién de 1793 suprime los jueces profesionales
y los sustituye por arbitros piblicos elegidos anualmente por las asambleas electorales.

la consecuencia fué que el arbitraje resultd obligatorio y por tanto se jurisdicciona-
lizd, se convirlié en la primera instancia de los procesos. La reaccién motivada contra aque-
lla medidas que quisieron suprimir a los Tribunales de Justicia incluyé en su censura al arbi-
fraje obligatorio y al contractual. Hobo ofra razén, El derecho vigente no era ya el del Anti-
guo Régimen, sino el nuevo Derecho de la Revolucion que exigio respeto y acatamiento.
Toda institucion que orillose el Derecho nuevo debia ser suprimida. El efecto “boomerang*
fantas veces producido en la historia, estaba generandose. El arbitraje obligario se redujo a
pocas materias y se propuso la supresidn del arbitraje voluntario. El intento fracasd gracias
a un voto del Consejo de Ancianos. No obstante el espiritu de la época conservé su hostili-
dad y cuando se promulgd el "Code de Procedure Civile de 1806", lo reguld de un modo
dificultoso y complicado, traduccién de un espiritu hostil (7).

llegamos a lo Cedificacién. Notoriamente los expuestos criterios y sentimientos
continuaron. Ain mas se potenciaron. El hecho de la formacién de Cédigos exacerbé la
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identificacion entre Derecho y Ley. De aqui se pasé a confundir el Derecho con el Estado.
Esta idea es una premonicién de las doctrinas politicas posteriores propias del socialismo
marxista y otros extremismos politicos.

las consecuencias de este razonamiento llevan a dos afirmaciones. a} El Estado
fiene el derecho de juzgar a los ciudadanos, que se califica de exclusivo e inviolable; b)
Todo lo que opone a aquel principio debe ser excluido. El arbitraje es un método de arre-
bator su legitima competencia a los Tribunales de Justicia. En ko cumbre de esta linea de
pensamiento el Tribunal de Casacién francés, rompiendo su anterior jurisprudencia declaré
en 10.7.1843 la nulidad de la cladsula arbitral. la razén se encontrd en el hecho de que
la cladsula inserta en un contralo, se refiere a litigios futuros que pueden existir, y puede no
contener la designacién de los arbitros. Ello requiere "defender a los ciudadanos contra su
propia irreflexion que les pudiera llevar a suscribir con gran ligereza e imprevision pactos
de arbitrajes futuros, sin tener la certeza de tener por jueces voluntarios a personas capaces
y dignas”.

lo generalizacién en que se apoya tal razonamiento hizo que la férmula tuviera
que reducirse. la primera reatificacién —por via jurisprudencial— fué la de afirmar que lo
prohibicion expuesta no jugaba en el comercio infernacional y que por tanto en esta esfera
la clatsula arbitral era vélida. La presion de los grupos de comerciantes llevd a la segunda
rectificacién concretada en la ley de 31.XI1.1925, por la que se reconocié lo validez de lo
clagsula arbitral en materia mercantil en el derecho interno. En todo lo demds sigue siendo
nula. Asi consta en ael articulo 2061 del Code Civil en su texto reformado segon la ley de
3 de Julio de 1972. Solo es posible el compromiso.

Detengo aqui la exposicién histérica intentada como una pequefia teoria general
de lo institucién arbitral, formulada desde un punto de vista histérica que fiene en cuenta las
fuerzas espirituales, filosdficas, politicas, econémicas y juridicas que han contribuido al
desarrollo que esta institucién ha tenido hasta nuestros dias. El curso de los ideas ha sido
con frecuencia recurrente y

las claves de identificacién sefialadas en cada época pueden servir para conocer
si en el momento actual se producen los mismos fenémenos. En cuanto a la evolucién en la
Edad Moderna y en la Contempordneq, la sinfesis expuesta permite encuadrar el examen
de la evolucion legislativa del arbitraje en cualquier pais, no obstante, también la investiga-
cion histérica tiene su puesto en los andlisis de algunos sistemas juridicos que a continua-
cion se hacen.

Quiero terminar este capitulo con una conclusién. Hoy como es notorio estamos en
el polo opuesto de la posicidn negativista asumida por la Codificacién. El arbitraje ha
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reconquistado un terreno propio en el campo internacional. Esto es consecuencia de un fac-
for que se desarrolla @ mayor escala que en ofras Edades, y con otros medios y que es pro-
ductor de riqueza, de entendimiento y de cullura. Me refiero al comercio internacional siem-

pre que en la practica del mismo se guarden aquellos principios morales y juridicos que un

jurista romano mostraba como la quinta esencia del derecho "Honeste vivere; alterum non

loedere, ius suum euvique tribuere”.

(1)

(2)

(3)

Notas a las Secciones IVy V

Calasso: Medioevo del Dirito, pag. 83. Giuffre. Milan. 1954. "El viejo derecho
clasico vinculado a tradiciones y tendencias nacionales habia experimentado una
transformacion excepcional’. la Compilacién no sélo contenia las leyes, también
comprendia los “iura” o dictémenes de los jurisconsulios que posteriormente ensefia-
ran a las nuevas generaciones, fransformando en Ciencia del Derecho lo que hasta
entonces fué modesta practica judicial. Autor cilado: pags. 83/84 de la misma
obra.

Sélo ltalia que’do inicialmente sujeta al derecho de Justiniano en el Occidente roma-
nizado. las demds “provinciae” bajo el poder de los tropas barbaras federadas en
principio con Roma y luego alzadas contra ella continuaron siendo tierras de dere-
cho teodosiano.

la proclamacién como reinos independientes de los territorios ocupados por los pue-
blos barbaros, hasta entonces "milites foederati®, marca el fin del Imperio. Eurico y
Chilparico dan este imporfante giro a la historia de Occidente. Vide. Calasso, pdg.
83 nota 3. Era el final del Imperio de Occidente.

Conviene oqui referimos a dos hechos esenciales que nos sirven de puente hacia el
periodo histdrico subsiguiente: y que pueden resumirse como sigue:

a) En la primavera del afio 578 sobreviene la invasién de los longobardos que se
apoderan de una parte de lalia. Se inicia una era de violencia. Comienza el
Medioevo aqui y un enorme proceso de invasiones de pueblos. Este choque es resuelto
por el Derecho Romano con una extrafia capacidad que le lleva a ser luz y guia de los
nuevos Reinos. la penetracidn de aquel pueblo germdnico a punka de espada y kanza
produce dos resuliados inmediatos. De una parte se rompe la unidad de lialia. Se cortan
los lazos con el Imperio de Oriente. los ideales de lo época de Teodorico son borrados
sangrienfamente. Sélo trece siglos después obtuvo ltalia el don de recuperar su unidad.
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De otra pare deja de tener aplicacién absoluta al Corpus iuris civilis. Los invasores tie-
nen sus propias costumbres. Unos sesenfa y cinco afios después Rofario siente lo nece-
sidad de codificarlas por medio de un Ediclo. Se llama a si mismo, "Rex gentis kango-
bardorum®. Las poblaciones romanas vencidas quedan en la oscuridad. Més la sorpre-
sa se alza cuando se consulia el lexio de aquellas. Entre kas fuentes estd el Codigo teor
dosiano y las leyes que los reyes barbaros de Occidente dieron a sus pueblos eskan
profundamente influenciadas por el derecho de Roma.

Junio a un acusado espiritlu germdnico, existen nociones romanas de gran importan-
cia. Un fenémeno histérico se repite. la doctrina de la personalidad de los leyes
conserva a cada pueblo las suyas, pero no puede eludir que en el orden de las
ideas primero y luego en dos texios positivos impere la ley de los vencidos militar-
mente.

las poblaciones romanas aplican su propio derecho. las rudas costumbres germa-
nas se van suavizando, las relaciones de negocios entre personas de una y ofra ley
se incrementan, se acelera la fusion étnica. Ello lleva al olvido de los leyes y costum-
bres anfiguas de los germanos. Algé esta cambiando en la sociedad. En el afio
727 la calidad de lo ley romana es conocida. El derecho romano adquiere una
paridad de vigencia con el derecho longobardo. Liutprando, rey de los longobar-
dos, permite en el Edicto de 727, que las partes en un contrato, puedan cambiar
de ley, de comin acuerdo. Aqui esta herido de muerte el sislema de personalidad
de las leyes [capitulo 91; de scribis).

Este principio de poder cambiar de ley con gran facilidad, produjo que las parles
ignorasen précticamente el derecho por el que el contrato iba a regirse; lo que que-
daba al arbitrio del escriba. A partir del siglo XI los documentos se refieren no a una
ley sino a las “consuetudines loci® y luego cuando se ha generalizado la creacion
de ciudades se refieren a la “consuetudo civitatis', y a la "consuetudo regionis o pro-
vinciae". El término costumbre implica una toma de conciencia del pueblo en la libre
eleccién de normas, y en su odaplacion o las nuevas necesidades. Ello se expresa
por los notarios de la época al referirse a la "consuetudo legis nostrae Romanorum®.
Este derecho consuetudinario es a su vez objeto de recopilaciones, unas veces por
iniciativa publica, otras por iniciativa privada. En esta evolucién los principios relati-
vos al arbitraje segin la ley romana mostraron una acrecida vitalidad.

b} El segundo dato @ que quiero hacer referencia es que la dominacién longobarda es
destruida por Carlomagno en el afio 794 aunque el reino vencido conserva sus leyes y
autonomia, cambia de dinastia. Renace la idea del Imperio Romano y Carlomagno es
coronado Emperador en el afio 800 en la noche de Navidad por el Papa leén i,
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(4)

()

(6)

(7)

la idea del “Sacrum Imperium" llevaba a idear una sola ley para todos los pueblos. Muer-
to Carlomagno surgen las luchas entre el Papado y el Imperio. El Concordato de Worms
en 1122, representd la infeligencia entre ambos poderes. Liegamos al renacimiento juridi-
co. El Digesto era citado antes del siglo XII. De ello son ejemplos dos obras; las “Exceptio
nes legum romanorum Petri* y el "Brachylogus iuris civilis". Por fin la constitucion de Conrer
do I, ordena a los jueces de Roma, que en los casos en los que se dudara de cudl era ko
ley aplicable la longobarda o la romana, se aplicara siempre esta Glima. la Iglesia en
una extraordinaria labor introdujo unos principios éficos ajencs a ka ley barbara.

Sostuvo que las leyes humanas no son fines en si mismas y que a su lado se encuen-
fran las leyes que afectan a la conciencia. Es la doctiina de la "utraque lex" que se
perfila. Se acepta a su lado como ‘lex mundana® a la lex romana, por sus calidades
notorias. la lex romana pasa asi de una situacién de lex personal -lex romanorum- al
nivel del “‘unum ius" del Imperio universal.

Estamos en el siglo XIl. El derecho de Roma unas veces soterrado y ofras veces en ko
superficie, ha resistido en las tierras de Occidente a todas las fuerzas contrarias; ha
sobrevivido a las épocas oscuras, y ahora frente al siglo Xlil, demuestra el poder de
sus concepciones -el arbitraje viene entre ellas- y afrontd un periodo de extraordina-
ria importancia.

Pertile. Storia del diritio italiano. Utet. Tomo VI 1899. Citado por lydia Garetio.
Novisimo Digesto italiano. Vor. Arbitro e Arbitratore pag. 923.

leicht Storia del Diritto italiano. Diritto Publico Milan 1940. Pag. 97. Citado por
lydia Garetto.

David; obra cit pag. 122.

Asi opina David: ob. cit. pag. 127.
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Seccion V1. La evolucion del derecho italiano en la Edad Contemporanea.

A) Entiendo que un apunte sobre la evolucién del derecho europeo en la Edad
Contemporanea no quedaria completo sin dedicar algin andlisis al derecho italiano. Tantas
veces nos hemos referido a la evolucién del Derecho en la peninsula italiana que no puede
desconocerse la légica del sistema exposifivo que me impulsa a completarlo del modo
siguiente:

a) Simplificando datos puede decirse que con caracter general el derecho italiano
sigui6 el proceso evolulivo del derecho francés en el siglo XIX.

la concepciodn jurisdiccional del arbitraje prevalecié. las dos formas de arbitraje
(arbitrato y amichevole componimento) se regulan en el Codice di Procedura Civile de

1865. El laudo para ser eficaz debia inscribirse en el registro de la Pretura dentro del plazo
de 5 dias.

b} Alguna nota ajena a esta visidn procesalista aparece en su régimen. Asi los
arbitros, incluso cuando no son amigables componedores, gozan de libertad para regular
el procedimiento arbitral, siempre que respefen las reglas que los partes pudieran haber
establecido.

c} El Codice Civile de 1865 regul6 con independencia de las dos instituciones
arbitrales comprendidas en el Cédigo Procesal a una tercera institucién (arbitraggio) incor-
porada al Derecho contractual. Por ella se proveia a la definicién por un tercero de algunos
puntos que quedaron sin definir en un acuerdo convenido por las partes.

B) Esta posicién insfitucional sitvada en la linea del Cédigo francés y dentro de las
coordenadas fedricas originadas en el siglo XIX, sufre una importante modificacién en
1942. En este momento un nuevo Cédigo procesal es promulgado.

la reforma tienen sus luces y sus sombras. Al lado de datos realmente positivos (el
reconocimiento de la clausula arbitral y otros extremos relafivos al régimen de recursos con-
fra el laudo arbitral), otros datos merecen un juicio menos favorable.

la teoria de que el arbitraje es una mera insfitucién procesal, se mezcla con la filo-
sofia politica de la época. los arbitros son calificados de funcionarios publicos; han de ser
italianos y la sede arbitral debe estar en territorio italiano, si se trata de controversia que
pudieran conocer los tribunales del pais. Todo ello revela un espiritu poco abierto a las posi-
bilidades del arbitraje internacional.

Se reconocen dos formas de arbitraje; el que se ajusta a las normas de Derecho y
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el que se realiza segin la equidad. Pero los arbitrajes son instituciones sometidas a tutela.
Los drbitros no dictan sentencia sino sélo una opinién (lodo) y esta para ser ejecutiva necesi-
ta de ko aprobacién —"decrefo di essecutorieta™— del Pretor.

las necesidades de la practica y las consecuencias del andlisis doctrinal, no que-
daban satisfechas. Habia ademds una dificultad adicional. Bajo pena de nulidad los lau-
dos debian presentarse dentro de un plazo de cinco dias, en el Registro de actuaciones pro-
cesales de lo Pretura, a los efectos de su inscripcion.

las consecuencias de este sistema no eran sélo las apuntadas, sino otras fiscales
de gran importancia. la exaccién de pesados derechos de registro era ofro inconveniente
unido a la pérdida del secrefo o privacién de que normalmente eran garantizados por el

arkitroje.

Ante este bloqueo legal la respuesta de la praxis ilaliana fué fulgurante. Habia que
buscar un nuevo sendero. La Historia, como en fantas ocasiones, abrié el arca de sus solu-
ciones. El pensamiento de los siglos XIl y Xlll habia ampliado las facultades concedidas al
antguo “arbitrator” luego *amicabilis compositor” para concertar entre las partes una transac-
cién. Posteriormente la institucion citada se jurisdicionalizé y fué una variante del arbitraje
*ex compromiso”. Esta consecuencia debio evitarse. Habia que volver al viejo “iter histérico”
de la institucién y plantear que el arbitro no debia pronunciar una sentencia, sino hacer un
nuevo contrato. De esta manera se traspasaba la frontera procesal, donde el arbitraje de
dercho y el amigable componedor quiso encerrarse, y se penetraba profundamente en el
régimen de las obligaciones y contratos, donde se incardina la libertad de las partes (1).

la vieja visién contractual tomaba nueva vida. la idea de la transaccién como
resolucién arbitral tomaba nuevo impulso. La renuncia al “strepitu et figura iudicii® hacia caer
todas las dificultades institucionales apuntadas. Surgié asi la nocién de un arbitraje libre, no
precesal y afipico (arbitrato libero, irrituale, e impropio) en el que el arbitro o el amigable
conponedor (término excluido del Codice Civile y ahora resucitado) era un “arbitrator que
fijaoan las estructuras de una transaccién.

la solucién fue admitida por la doctrina y la jurisprudencia bajo la vigencia del
Cadigo Civil de 1865 (2). Se institucionalizaron por el Codice civile de 1942 cuyo articulo
1349 —que estudiamos en otra parte de esta obra— admite que las partes remitan a un
tercero la deferminacién de la prestacién que constituye el objeto del contrato. Este tercero
puede operar segiin acuerden las partes con un poder discrecional {mero arbitrio) o cuando
eslo no se pactase debia "procedere con equo apprezzamento® (3.

Hay aqui —segun la opinién de ilustres juristas— una consecuencia innegable. El
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campo del “arbitraggio’ es decir de la intervencién de un tercero para fijar el precio de la
compravenia a merced del arrendamiento o el valor de la participacién societaria ha sido
ampliado.

la difusién en lialia del arbitrato libero ha sido extraordinaria. Es especialmente
usado en las relaciones internas de los asociados de grupos comerciales. Asimismo se usa
en las relaciones de comercio internacional.

Por esta via las partes obtienen un contrato —un nuevo pacto— que regula sus
cuestiones litigiosas, quiza no previstas inicialemente y las convierte en materia objeto de
cldusulas especificas del nuevo pacto. Se produce asi un efecto purificador de la relacién
juridica que es completada o modificada. (4). La exposicion del derecho ifaliano vigente se
hace en otro capitulo.

Notas a las Seccién VI

(1) Se recomenzaba asi el proceso cumplido en los siglos Xll y Xlli. Se pedia al arbitro
un contrato en vez de una sentencia. Se trataba de obtener un "arbitramentum® y no
un "arbitrium”. Asi se expresa David [ob. cit.: pag. 132).

(2) Habia sido admitida en doctiina y jurisprudencia anferiormente, pero no por ley
posifiva.

(3)  El arbitroggio del arficulo 1349 servia para complefar un contrato, pero se dudaba
si podia extenderse a la resolucién de una controversia juridica, lo que conslituye el
supuesto de la aplicacién del “arbitrato” regulado por el Cédigo de procedimientos.
lo doctiina y la jurisprudencia contestaron afirmativamente. No habia razén para
oponerse.

(4) El arbitraje “irrituale” se ha empleado mucho en las asociaciones comerciales. No es
como se ha dicho un fenémeno extrajuridico sino extraprocesal. Su eficacia descan-
sa en la lealiad de los partes; también en cierta medida en los medios de presién
de los asociaciones comerciales en cuyo inferior se desarrolla. la resolucién en el
arbitrato libero no es una sentencia, sino un contrato cuya ejecucidn puede pedirse
ante los Tribunales por la via coman.
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Seccién VII. Algunas observaciones sobre el arbitraje en el Derecho Inglés.

Después de haber seguido la trayecioria histérica de la institucion arbitral en el
continente europeo, entiendo conveniente a los fines perseguidos en este Capitulo, entender
el andlisis al derecho de Inglaterra. El arbitraje exislié en estas iskas desde épocas arcaicas.
los viejas costumbres sajonas se refieren al mismo. las oleadas de pueblos que ocuparon
los tierras inglesas aportaron su cultura y con ella su derecho y dentro de este su concepcion
del arbitraje.

Infentaremos nuestra aproximacion a tan importante tema del modo siguiente.

A) "Distinguiremos de una parte el arbitraje segin lo *common low" del arbitraje
segun la ley o "statutory arbitration”.

El concepto de "common law" tiene dos acepciones. La primera histdrico; la segun-
da actual.

A lo largo de la historia la "common law" es el derecho que se aplica a todo el
territorio. Su origen es fundamentalmente consuetudinario, aunque existian algunos precep-
tos promulgados por los reyes anglosajones. En los tiempos de la conquista normanda cada
uno de estos reinos tenia su propio régimen; la ley no era uniforme. En el nordeste los
"vikings" impusieron la ley danesa. Cada reino fenia su compilacién de costumbres y pre-
ceptos.

Ni Guillermo | ni sus sucesores intentaron suprimir el derecho antigio. El proceso
de unificacién durd dos siglos, y se realizé por medio de lo concentracién del poder en la
persona del Rey y la creacién de tribunales que en nombre de aquel, fijaron, depuraron y
urificaron el antigiio derecho consuetudinario, que asi resultd aplicable en todo el ferritorio
nacional. Estos Tribunales reales desplazaron, tanto las antigiias cortes sajonas, como a las
fomadas por los barones normandos (cortes sefioriales o feudales). El Tribunal real o Curia
Regis (King's Court), que acompaiiaba al Rey en sus desplazamientos por todo el reino, los
Justicias itinerantes que, auxiliados por un jurado, descubrian y aplicaban las costumbres
locales, y el establecimiento en londres, con carécler permanente, de tres tribunales, para
lo administracion de justicia, fueron los eficaces instrumentos de esta reforma.

B) Las "Courts of common law" eran tres. Dejando aparte las que tenian competen-
cia sobre cuestiones relativas a las rentas reales, luego ampliadas a las cuestiones econémi-
cos entre los propios subditos (Court of Exchequer) y la Court of Common Pleas” que aten-
dia a lo aplicacion de la Magna Carla y que sustituyd a las funciones de las Justicias ifine-
rantes en materias que no afectaban a los intereses de la Corona, debemos centrar nuestra
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atencién en la Court of King's Bench o Tribunal del banco real, asi llamada por asistir el Rey
a las reuniones del mismo, seniéndose con sus jueces ‘in banco®, para entender de los
casos presentados. Tenia competencia en materia civil y criminal y controlaba las activido-
des de los fribunales o cortes inferiores.

la funcién de las Justicias itinerantes, y de estas tres Corles de "Common Low" lle-
varon a un proceso de seleccion y sinfesis del antiguo derecho consuetudinario y a la formu-
lacién de nuevos principios legales aplicables en todo el territorio. Asi se formé lo ley de
todo el reino. He aqui lka “common law" que en opinidn de un ilustre jurista inglés no fue un
gran proyecto concebido de una vez, sino un edificio construido por un ladrillo puesto cada
vez y fundado en la realidad de cada caso (1.

C) En la actualidad el concepto ha perdido el sentido de ley aplicable a todo el
Reino Unido, y representa sélo una parle de la ley inglesa, constitvida por el conjunto de
los principios formulados y aplicados en las antiguas Cortes de "Common Law” que existie-
ron hasta entrada en vigor de las leyes de reforma judicial de 1873/75.

Tombién se emplea la expresidn "common law" para referirse actualmente al dere-
cho creado por los jueces, distinguiéndoles del creado por el Parlamento. Se opone asi la
‘case law" al "siatute law". Otras veces se distingue entre "common law” y “equity’. Esta
clase de derecho es producida también por los jueces. Se distingue de la *common low" en
sus principios y origen. Fué creada por el Tribunal de la Cancilleria Real, para corregir los
defectos de la *common low" y suavizar su excesivo formalismo y el caracter estricto de su
aplicacién. los leyes de reforma judicial, antes citadas incluyeron las anfiguas Cortes de
*Common law" y el Tribunal de la Cancilleria en la "Supreme Court of Judicature®. Pero diré
que esta unificacién no ha borrado sus diferencias esenciales. la Chancery Division de la
High Court desarrolla una labor que practicamente es la misma que fenia asignada el anti-
guo Tribunal de la Cancillerio Real. Tiene sus propios jueces y las cuestiones en las que
entiende y los procedimientos por las que se sustancian, continuan siendo peculiares, y dife-
rentes de los tribunales que aplican la "common law". Importa sefialar que el viejo principio
segun el cual en caso de conflicio entre las reglas de la "common law" y la "equity” deben
prevalecer las de esta, haa sido recogido por la lay inglesa positiva. las leyes de 1925 y
de 1981 sobre la Supreme Court asi lo establecen.

D) El arbitraje segin la common law fue una realidad social y juridica (2). No exis-
te ninguna exposicion completa sobre sus condiciones antes del siglo XVII. (3).

la primera noticia judicial es la sentencia del "Vynior's case’ que establecié en
1609 estas dos reglas. Que los arbitros no son jueces, sino representantes de las partes y
que por ello pueden ser revocados. Si el que revoca ha prometido, bajo ciertas formas,
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pagar una suma si no respetase el compromiso, esta estipulacién es vdlida. la sentencia
levanta en nuestro animo fuertes recuerdos referidos al derecho romano primitivo que hemos
examinado antes. '

la situacién expuesta se complicd con la promulgacién de la ley contra las clausy-
las penales [“statute againsta fines’) de 1682 que negd toda eficacia a aquella. Se podia
hacer una estimacién "a forfait* de los dafios que pueden seguirse del incumplimiento de un
convenio, y ello puede constar en una cldusula del mismo (se habla en tal caso de ‘liquido-
ted damages'), pero no se puede eslipular el pago de una pena que no tiene relacién con
el perjuicio sufiido por razén de la inejecucién de aquel. Se frataba de una ampliacion de
un principio contenido en la "equity”. El principio es justo; pero dejé al aire el compromiso.
los partes podian incumplirlo sin arriesgar nada. la razén del precepto podia estar en la
gravedad e injusticia de las clausulas penales y en una estimacién reductora del valor juridi-
co del compromiso que daba lugar a tales excesos.

El curso trabajoso de la institucion continué su camino. El centro de la polémica
continué siendo la posibilidad de revocar a los arbitros. Dicho de otro modo més claro, la
posibilidad de incumplir el convenio arbitral. No parecia justo tampoco, que una parte
pudiera dejar de cumplir un convenio, sin jusfificacién ni responsabilidad alguna. La solu-
cién se creyd encontrar sometiendo a la Corte el compromiso, a fin de que lo homologase.
Convertido este en decision de la Corte (rule of the court}, quien se negase a cumplirlo uni-
lateralmente incurria en *menosprecio”’ del Tribunal (contempt of the court} con las consecuen-
cias penales correspondientes. Esta solucién establecida por una ley de 1698, se completéd
por otra de 1833 que declard que en tales casos aunque existiera revocacién podian los
arbitros dictar una sentencia vélida. Tras un siglo y medio el sistema se perfeccioné. la ver
dad es que esle arbitraje sujeto previamente a homologacién judicial, era una contradiccidn
consigo mismo. La esencia del arbitraje es precisamente lo contrario pues se trata de resol
ver controversias sin acudir a los Tribunales.

Oftra solucién vino de la Common Law Procedure Act de 1854 que permitia opo-
ner la excepcion de arbitraje en cualquier procedimiento judicial incoado en contra del con-
venio arbitral, y permifia al tribunal, en ciertos casos, organizar el arbitraje. Se afirma por
algunos autores que esta reforma sufrié una inferprefacién literal de sentido reductor y que
no satisfizo las esperanzas en ella depositadas.

E) Llegamos al finas de esta evolucién. Una resolucién de la Camara de los Lores
en 1856 (case Scott v. Avery) parecid abrir una nueva via de robustecimiento de la eficacia
de la clausula arbitral. Se declaré que esta es distinta del contrato principal que vincula a
las partes, y que una de las partes no puede revocarla por si sola. Quien lo hubiere concer-
tado no puede acudir ante los tribunales para pedir resuelvan la controversia. Cuando un
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convenio arbitral ha sido estipulado, su cumplimiento constituye una “condicién precedente”
al ejercicio de toda accién en justicia.

Algun jurista confinental ha lamentado que este texio permitiera a las Cortes ingle-
sas poner fan complicadas condiciones y establecer tan sitiles distinciones que destruyen
toda seguridad juridica. Se puede ver aqui que arde un fuego hostil al arbitraje. Los jueces
ingleses consideraron que esta es una "maléfica institucion’ que se propone la eviccion de
los Tribunales ordinarios que son “los oraculos de la justicia, y los guardianes del derecho’.
Por ello no se debe favorecer fal practica (4).

Estamos aqui ante la misma tormenta desarrollada en el siglo XIX y que estudiamos
anles al tratar del derecho continental en la Gltimas edades. Hasla estas fechas el arbitraje
se ha considerado fanto en las islas como en el continente como una institucion contractual.
Su resolucién no era una sentencia; no tenia por fin pronunciar el derecho sino dar una solu-
cién equitativa. Se podian reconstruir (novacién) los vinculos entre las partes. Ello hacia que
se les reconociera a los arbitros un poder discrecional. El laudo fenia naturaleza contractual.
Para ejecutarlo habia que recurrir ante los Tribunales. No existia recurso.

F) las ideas y las cosas irian por ofras sendas. Hasla este momento el derecho sus-
fantivo era muy escaso e incierfo. las reglas existentes se referian al proceso y a los recur-
sos. Todos los procedimientos, civiles y penales, requerian la presencia de un jurado. Esto
implicaba la consideracion detallada del caso, segin razones de equidad lo que impedia
la cristalizacion de las normas juridicas. Pero el Jurado a partir del siglo XIX va desapare-
ciendo. El derecho sobre el fondo aparece como encerrado en la ley positiva. El procedi-
meinto debe servir al derecho. El arbitro donde se considere como juez, debe aplicar el
derecho, es decir la ley positiva (5).

En tal caso el control de los drganos jurisdiccionales se centraba en la existencia
de un convenio arbitral y en la tramitacion leal y equilibrada del procedimiento. El error en
derecho no serd motivo de anulacién de la sentencia, salvo que fuere manifiesto, esto es
que resuliase patentemente de la lectura de la sentencia. Este supuesto se ha evaporado, ya
que los arbitros ingleses se abstienen de motivar su senfencia.

G) El avance de los nuevas ideas afecta al arbitraje. Este conserva un cardcter
contractual pero sufre la influencia de las doctrinas que lo aproximan a la justicia de los Tri-
bunales. El arbitraje ya sélo puede afectar a litigios que pueden plantearse ante los Tribuna-
les. De aqui que el arbitro deba sentenciar siempre en Derecho.

la amigable composicién no es por tanto un arbitraje segin eld erecho inglés. Se
la considera una variedad de la transaccién, en ocasiones un mero intento de conciliacion.
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El ejercicio de la faculiad de revisar un contrato concedido a un tercero por las
parles, no es un arbitraje, sino un mandato. Se frata de una especialidad del contrato de
agencia (agency).

H) Llegamos a la dltima fase de este andlisis. Vamos a tratar del arbitraje segin la
ley (Statutory Arbitration).

Desde 1889 coexisten dos clases de arbitraje en Inglaterra. La diferencia de régi-
men puede producir que un arbitraje no fuera vélido por no ser conforme a las reglas de la
ley, pero puede alcanzar validez conforme a lo common law. En este caso la senfencia es
tombién susceptible de ejecucidn, pero no fiene los privilegios que en esta materia se conce-
den a las sentencias dictadas en la Statutory arbitration. la préctica revela que en general
la sentencia arbitral, serd eficaz segin los dos sistemas. No obstante juristas experimenta-
dos aconsejan se presente en estos casos a ejecucién la senfencia como fundada en la
*common law” cuando se trata de arbitraje internacional. La razén es que esta clase de arbi-
fraje tiene un aspecto contractual mds acusado y en algunos paises es mas facil obtener la
ejecucion si se presenta con fal cardcter. Lo contrario puede decirse de lo sentencia dictada
por via de lo *statutory arbitration” cuyo caracter jurisdiccional plantea ofros problemas.

los principios del arbitraje de esta Gltima clase son conocidos. la cldusula arbitral
es vdlida y obligatoria, y para desligarse de la misma es necesario obtener autorizacién del
Tribunal, lo que no es facil ni corriente. La ley inglesa (Arbitration Act 1889) contenia dos
disposiciones desafortunadas que perjudicaron a la insfitucién del arbitraje.

la primera era la posibilidad de que los arbitros suspendiesen el procedimiento
para consullar al Tribunal como debia resolverse la cuestién a ellos sometida. Este sistema
definido como el *special case” o “case stated” fue muy criticado en el extranjero, y ha sido
abolido en ley posterior. Lla segunda de las disposiciones citadas, establecia la facultad, y
en algunos casos la obligacién de los arbitros, de finalizar su mision sometiendo a la Corte
los hechos establecidos y dos soluciones alfernativas que pudieren pronunciarse en relacion
con aquellos. Este sistema estd denominado "award sfated in the form of a special case”.

En cuanto al fondo del asunto, tanto en la *common law arbitration”, como en la
"statutory arbitration” el drbilro debe resolver conforme a derecho. Més la regla fiene sus
matices, David nos dice que un convenio arbitral que “ostensiblemente” suprima este princi-
pio podria ser vdlido, pero arrastraria al convenio fuera del campo del arbitraje (6). Por otra
parte es justo reconocer que al suprimir el sistema procesal del “case stated" antes conside-
rado queda la regla que comentamos muy debilitada en cuanto a su aplicacion (6).

Por la teoria de la compensacion y conscientes de la pérdida de vigor del princi-

-48 -



pio referido, la ley ha concedido un recurso motivado por el error de derecho ge pudiera
cometer el drbitro. Mas la regulacién de tal recurso parece reducir su eficacia de modo
considerable. David nos dice que "en la mayoria de los casos los drbitros ingleses puede
sin tener que temer una anulacion de la sentencia, dar al litigio la solucidn que juzguen
equitativa, y los comerciantes que recurren a ellos no esperan una aplicacidn estricta del
derecho. No seria, sin embargo, un acto de buena politica ni de buen gusto el destacarlo,
una cierta hipocresia no desentona en un pais en el que el derecho se ha desarrollado
ampliamente utilizando ficciones legales” (7).

Terminaré diciendo que existe en Inglaterra el arbitraje judicial. Se origina cuando
las partes confieren al juez la facultad de actuar como arbitro. No supone que el juez
pueda resolver en equidad, pero va a tener liberlad en la organizaciéon del procedimeinto y
en cuanto a las reglas de la prueba. En el concepto inglés el arbitraje supone siempre una
cierta relajaciéon del derecho. Esta es una nota caracterisca importante.

Es oportuno hacer aqui la observacién de que las cuestiones de hecho no pueden
ser sometidas al arbitraje como Unico contenida de la controversia. Se habla en estos casos
de "evaluation®, "appraisal” o “certification”. la diferencia no es fécil de captar en la préct-
ca. El criterio mas seguro consiste en deferminar si el fercero ha sido escogido por razén de
sus competencias técnicas, y por ello si puede resolver conforme a su experiencia sin fener
que escuchar necesariamente a las partes y resolver como un juez. la jurisprudencia muy
casuistica, ofrece casos en los que una misma decisién, y en cierlos circunstancias, puede
ser sentencia arbitral y peritacién obligatoria. (lord Esther, M. R. in re Dawdy and Hartcup
(1885. 15. Q. B. D. 426,431).

Notas a la Seccién VI
(n lord M. Cluskey. Law Justice and Democracy. Sweet and Maxwell. londres 1987.

(2) las costumbres sajonas se refieren al mismo. Hay aqui un patrimonio arcaico de ins-
fituciones que revela que el arbitraje es una férmula constante para la resolucion de
controversias. En antiguas edades, el derecho de las relaciones privadas es oscuro
y escaso. los jueces y tribunales pocos y lejanos. Sélo las costumbres y la equidad
vividas y eslablecidas por los habitantes de una zona daban solucién a los proble-
mas de la vida diaria.

(3]  David cita como primera obro inglesa dedicada al arbitraje la de March titulada
*Actions for Slander and Arbitraments* fechada en 1648 y publicada en 1674. Ob.
cit. padg. 150. Nota 49.
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(4) lo practica arbitral pretende “oust the jurisdiction of the Court® King's Bench Court.
1746. Kill v. Hollister. 2. Wilson K.B. 129. Aqui estd formulada la proscripcidn del
arbitraje.

(5) Esta cambiando en esta época el papel de la ley como fuente del Derecho. “A dife-
rencia de lo que ocurre en otros paises en los que la legislacion es el tipo o forma
normal de regla juridica, en Inglaterra los leyes durante siglos se limitaron a regular
materias de derecho publico”. (Kinder Geist, Patricia, Droit anglais L.C.DJ. 1989.
pag.234). Como consecuencia de ellos las relaciones de derecho privado se regi-
an por principios basicos aflorados a las luz del sentido comun y la experiencia, y
fundado en la “common law" y en la equidad.

lo regla juridica tradicional “remedies precede rigths” expresa este punto de viska. lo
que importa es establecer un cauce procesal adecuado y lealmente dirigido. El
fondo del asunto se rige por el sentido comun y la experiencia del Juez que basa
sus resoluciones en la “common law" y en la equidad.

la alteracién producida en el siglo XIX hizo pasar a la ley de ser la fuente de Dere-
cho menos importante a ocupar un puesto de primera filo que trasciende a la com-
mon law y a la equity. [Kinder Geist Patricie: obra cit: padg. 235).

(6) Ob cit. pag. 160.

{7}  Obcit. pag citada.

Seccién VIIl. Los Convenios Internacionales sobre el arbitraje comercial
internacional.

A} Introduccién general. Al examinar los textos de los Convenios sobre arbitraje
puede apreciarse que su estructura consiste en un sislema de conceptos propios de derecho
erigido en el centro de una sutil red de vinculaciones a otros ordenamientos juridicos a los
que coording, selecciona y reforma.

Ello permite ofirmar que el Estado que ratifica dichos Convenios, no sélo incorpora
a su legislacién, las normas contenidas expresamente en fales Convenios, sino que ademas
se vincula o pone en relacién con otros ordenamientos que van a influir en la foma de deci-
siones por parte de los érbitros y de sus Tribunales. Una consecuencia de ello es la emer-
gencia del derecho extranjero ante el ordenamiento de fales paises. Los convenios arbitrales
y la ejecucién de sentencias arbitrales —el principio y fin del arbitraje— son objeto funde-
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mental de estos Convenios infernacionales. La brevedad de los textos y el cardcler esquemér
ticos de las formulaciones de conceptos en los Convenios requieren un cierto apoyo por
parte de los derechos nacionales implicados.

Aqui intervienen ofros sistemas juridicos. Se han publicado numerosas leyes extran-
jeras que hacen referencia al arbitraje infernacional. Ello produce el importante efeclo de
que la doctrina y la jurisprudencia de esos paises, habrd de tenerse en cuenta. Eslo implica
también que el cardcter internacional del arbitraje, se impregna del color o matiz que las
legislaciones nacionales le atribuyen.

Hay que sefialar que la regulacién de los Convenios es esquemdtica. Sin embargo
la concisién de los fextos revela un potencial ideoldgico muy fuerte. La via inductiva como
aproxim&cion a su filosofia produce desarrollos de la mayor importancia. Algunos de ellos
se trasvasan a las leyes nacionales referidas; ofras reglas de las mismas corresponden al
espiritu o conceplo del arbitraje internacional, que late en los mas alfos niveles de los circu-
los de profesores, magistrados y abogados de cada pais. la jurisprudencia alcanza en
algunos de ellos un rango verdaderamente admirable.

Los Convenios Internacionales no suelen regular el problema de la ley aplicable al
fondo, es una excepcion el Convenio de 1961 donde se proclama la libertad de las partes
y caso de su silencio, se reconoce la potestad de los arbitros para aplicar la ley designada
por la regla de conflicto que consideren mas adecuada. la abierta admisién de las Institu-
ciones administradoras del arbitraje ha abierto el camino a una evolucién importante. El sis-
tema de reglas de conlflicto de los legislaciones civiles queda desprovisto de fuerza vinculan-
te directa. El arbitro no es 6rgano de ningon Estado, carece por consiguiente de “lex fori*.
No estd obligado a seguir un deferminado sistema de normas de conflicto cuando se trata
de cuestiones relativas al comercio internacional. Puede elegir la ley mds apropiada con
independencia de la sede del Tribunal arbitral. En cuanto al lugar todos los paises constitu-
ten foro abierto o disponible con algunas limitaciones.

B) Este mosaico de disposiciones que rigen el arbitraje internacional es constitutivo
del fendbmeno que llamo la emergencia del derecho extranjero. Quien contrata con una
Empresa extranjera y pacta un arbitraje debe conocer las condiciones en que este puede
desenvolverse y las posibilidades de ejecucion de la senfencia que a su favor pueda obte-
ner.

Pensando en el punto de vista del jurista espafiol que arriba a la amplia playa del
arbitraje internacional, he querido hacer una indagacién acerca del derecho de los Conve-
nios y del derecho extranjero relacionado con aquel que puede resultar aplicable a tres
esenciales cuestiones del arbitraje. Se trata del convenio arbitral, del arbitraje de equidad,
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y de la evolucién de la idea de orden publico. Esfas tres nociones son consideradas a la luz
de la doctring, legislaciéon y jurisprudencia de varios paises y del derecho de los Conve-
nios. Se confrastan metodolégicamente con el sistema francés. De ello surge una doctrina y
una sintesis posifiva que considero 0til.

Como antecedente del andlisis de dichas tres cuestiones, procederé al estudio de
los Convenios internacionales mas imporfantes, de caracter multilateral,, sobre el arbitraje
comercial internacional.

Seccién IX. Los Convenios de Ginebra de 1923 y 1927.

A) Observaciones generales. Son las actas fundacionales del arbitraje internacio-
nal moderno. Formulan los principios considerados basicos par su desarrollo, especialmente
en materia comercial.

Como todo texto inicial son incompletos; también fienen notorios aciertos. Cuando
se pacté el primero de dichos Convenios se redujo al minimo el "nicleo de hierro” que se
imponia a los Estado contratantes. Predominé en fal caso la técnica de lo remisién a diver-
sas leyes nacionales.

El *corpus® internacional de normas es reducido. Estoba envuelto en el derecho
ey . . . ’ .
positivo interno de cada Estado contratante. Esta ideologio se traduce en su titulo *Protocolo
relativo a las cléusulas arbitrales”, que como suele ocurrir, estd en contradicciéon con su
lexto; este trata, aunque sumariamente también de la ejecucion de las sentencias arbitrales.

la insuficiencia de la regulacién se demostrd pronto. El sistema seguido de remi-
sion a los leyes nacionales, era comodo, optimista y liberal; pero no funcionaba. Hubo que
proveer a un nuevo Convenio —el de 1927— especificamente denominado *Convenio
para la ejecucidn de sentencias arbitrales extranjeras”.

En este abundan los normas internacionales relativas a esta materia; el *nucleo de
hierro" se ha ampliado. Ello no quiere decir que no contenga el sistema reglos de remision
a ofras leyes, sino que lo hace a partir de una regulacién mas detallada, y por tanto produ-
ce una penetracién en los sistemas juridicos de cada Estado contratante, mucho mas acen-
tuada, incisiva y unificadora.

El protocolo de 1923 obliga a los Estados contratantes a facilitar todos los tramites
que deben cumplirse en su territorio, conforme a las disposiciones de su propia legislacion,
que regulen el procedimiento de arbitraje por compromiso (Regla 2). A continuacién en su
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regla 32 dispone que ‘todo Estado se compromete a asegurar la ejecucidn, por sus autori-
dades y conforme a las disposiciones de su ley nacional de las sentencias arbitrales dicta-

das en su ferritorio segin los articulos precedentes". Esta frase crea una dificultad notoria.

sEs una restriccidn al principio general de ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras o es una especificacion de dicho principio respecto de las sentencias inferiores?.
sEn esle caso la ejecucién de sentencias extranjeras estaria comprendida en el pdrrafo 2

de lo regla 2 del Convenio?.

la cuestion quedd resuelila con autoridad, cuando la Comisién Econdmica de la
Sociedad de Naciones llomé la atencién del Consejo de esta ante la ausencia de regula-
cién en el Protocolo de 1923 del reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras y la conveniencia de proveer a remediarlo.

Asi lo acordd el Consejo y de ahi nacio el Convenio de 1927. El prestigio y la
efectividad del arbitraje internacional estaban en juego. Se amplié el campo de aplicacién
del arbitraje internacional y se reguld el régimen de ejecucién y reconocimiento de las sen-
lencias arbitrales extranjeras.

B) Estudio especial del Convenio de 1923. Este convenio llamado protocolo se
refiere a las clausulas de arbitraje segin su ribrica oficial. Es cierto, pero ademds se refiere
a las sentencias arbitrales de un modo confuso e unilateral segin hemos visto.

Sus reglas principales son de caracter material. la primera consiste en proclamar
la validez del compromiso, y de la cléusula arbitral ante todos los Estado contratantes.
Desde este momento, se han cerrado las puertas a toda clase de diferencias establecidas
por una doctrina coducada que distinguia enfre eslas dos claoses de convenios arbitrales.
Compromiso y cldusula arbitral sélo se diferencian por el momento en que se concierfan.

lo segunda regla relativa a la clausula arbitral confenida en su articulo vincula
aquella a la nocién de partes contractuales estipulantes de un contrato. Estamos pues ante
una materia arbitrable de naturaleza contractual. A diferencia del compromiso, que fiene
existencia formal auténoma, la cldusula arbitral necesita estar incorporada a un texto con-
tractual, que define la relacién juridica de la que pueden originarse las controversias a resol
ver por medio del arbitraje. Logicamente por ser coetdnea con el contrato se pacta antes de
surgir controversia concreta alguna.

la materia arbitrable puede ser limilada a las cuestiones de caracter mercantil
mediante el uso de la correspondiente reserva formulada por las partes contratantes.

Se admite una cierta deslocalizacién del arbitraje ya que es licito que la sentencia
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se dicte en un tercer pais distinto de los que tienen jurisdiccion sobre las partes que esfipula-
ron el arbitraje. El procedimiento arbitral, incluida la constitucién del Tribunal se sigue por la
voluntad de las partes y por la ley del territorio donde tenga lugar el arbitraje (reglas 19y
29). Ya vimos en el apartado anterior ka enorme laguna producida en su texto al no regular
la ejecucion de las senfencias arbitrales extranjeras. Se corrigié esle defecto en el articulo
12 del Convenio de 1927 como se dird mas adelante.

C) Estudio especial del Convenio de 1927. En sus arficulo uno al cuatro contiene
lo parte esenciol de su reforma. Proclama el principio general de respeto de foda sentencia
arbitral, pronunciada como consecuencia de un compromiso o cléusula arbitral fundada en
el Protocolo de 1923, antes estudiado, y que debe ser reconocida y ejecutada “conforme a
los reglas de procedimiento aplicables en el ferritorio donde lo sentencia es invocada, cuan-
do ésia hubiese sido pronuncioda en un territorio dependiente de alguna de las Altas Partes
contratantes, a las que se aplica dicho Convenio y afectare a personas sometidas a la juris-
diccién de cualquier de las Altas Partes contratantes”.

Una vez formulada esta declaracion, subordina la ejecucién de tal principio gene-
ral al cumplimiento de una serie de requisitos, que en su mayoria pone a cargo de ka parte
que solicifa el reconocimiento y ejecucién. Estos son: 12.- que el solicitante acredite ante el Tri-
bunal, que lo sentencia es consecuencia de un compromiso o clausula arbitral, valida segon la
ley aplicable a la misma; 22.- que ha sido pronunciada por el Tribunal arbitral, previsio en el
compromiso o ka cléusula, o constituido conforme al acuerdo de las partes y a las reglas apli-
cables al procedimiento de arbitraje; 32.- que se trata de una sentencia definifiva en el pais en
el que hubiera sido pronunciada. No esta en este caso, si es susceptible de oposicién, apela-
cién o recurso de casacién, o si se probare que estd tramitdndose un procedimiento sobre la
validez de aquelka (en este dltimo caso parece que mds bien deba esfar a cargo del oponente
el "onus probandi®); 42.- que el reconocimiento y ejecucién de la sentencia no son contrarios al
orden piblico o a los principios de derecho publico del pais en el que es invocada.

Con independencia de lo anterior, y aunque los requisitos mencionados puedan
haber sido cumplidos, el reconocimienio y ejecucion de la sentencia pueden ser denego-
dos, si el juez tuviere conviccion acerca de los siguientes casos: 12.- Que la senfencia ha
sido anulada en el pais en el que haya sido pronunciade; 2.- Que la parfe vencida no ha
sido emplazada en fiempo habil a fin de poder usar sus razones, o si fuere incapaz, no
hubiere sido representada conforme a lo ley; 32- Que la sentencia no se refiere a la cues-
ion determinada en el compromiso o en la cldusula, o que contiene decisiones que sobre-
pasan los limites establecidos por unos y ofros.

Si la senfencia no ha resuelto todas las cuestiones que se sometieren al Tribunal, la
autoridad competente del pais en el que se pidiere el reconocimiento y ejecucién de la
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misma, podra si lo considera conveniente aplazarlos o subordinar su concesién a una
garantia de caracter cautelar.

Por dltimo imporia decir que con independencia de estos motivos tasados de dene-
gacién del “exequatur®, exisle una via singular para conseguir el mismo resultado y por razo-
nes genéricas de caracter exclusivamente procesal.

Si la parte vencida en el arbitraje prueba que existe una causa de dicha naturale-
2a distinta de las enumeradas como motivos procesales en los articulos 12 y 22 del Conve-
nio, que le permita impugnar en juslicia la validez de la senfencia, puede el juez denegar,
segln su personal conviccién, el reconocimiento y ejecucién de la sentencia o suspenderlo
concediéndole a la parte interesada un plazo razonable pora obtener la declaracion de
nulidad dictada por el Tribunal competente (art. 39).

Esta via parece referirse a los principios generales del procedimiento. Trata de evi-
far que los reglas fundamentales del mismo puedan ser infringidas.

El sislema en su conjunio representaba un progreso en la via unificadora del arbi-
traje internacional. El espacio conceptual e institucional ocupado por las normas del Conve-
nio de 1927, se sobreponia asi a las leyes nacionales y conslitvia un sislema homogéneo
aplicable a todos los Estados contratantes.

lo dicho se refiere exclusivamente a la unificacidn de las causas de denegacion
del arbitrraje; se trataba de evitar la diversidad de sistemas que las leyes de cado pais
podian establecer, segin el ingenuo sistema del Protocolo de 1923. Mas lo que no podia
aprobarse era el extrafio espiritu de desconfianza que el sistema revelaba frente a la senten-
cia arbitral. la parte que hubiera obtenido sentencia favorable en el arbitraje, se veia some-
fida a un proceso de verificacién o control, en el que debia aportar la prueba de una serie
de supuestos de hecho y de derecho que el Tribunal arbitral habia considerado antes de
resolver. Un espiritu de desconfianza cargaba absurdamente con el "onus probandi® el con-
fendiente victorioso, y de hecho hacia muchas veces dificil la ejecucién de la sentencia. El
vencido usando de "mala fides" podia obstaculizar gravemente la ejecucién de lo sentencia.
No se podia comprender como un sistema que trataba de organizar el arbitraje, podia asi-
mismo reducirlo en la préctica, a un dificil paso por un atolladero procesal donde se atasca-
ba. Se ignoraba la presuncion de veracidad vy juridicidad de la sentencia. Se atribuia la
carga de la prueba no al condenado, para que probase los defectos de aquello; al contra-
rio era el vencedor quien tenia que probar que lo sentencia era justa. Se olvidaba que la
presuncion de cosa juzgada no fiene el caracter de orden piblico sino de interés privado y
que se puede renunciar a la misma.
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La crifica arrecié empleando estas y ofras razones. La conciencia de los especialis-
fas y de los operadores del comercio infernacional clamaba contra tan desequilibrado siste-
ma. Hay que reconocer que este negro horizonte, era capaz de disuadir a cualquiera de
instituir un arbitraje. Tan sdlo en circulos muy profesionales, en los que las sentencias se cum-
plian voluntariamente, era posible eludir tan desgraciado sistema.

Como veremos este fue definitivamente derogado por el Convenio de Nueva York
de 1958 después de haber constituido uno de los mayores obstaculos al desarrollo del arbi-
traje durante largos afios.

Por Gltimo diré que se formula en su articulo 12 un nuevo concepto del arbitraje
internacional corrigiendo el apuntado defecto del Convenio de 1923. Sus consideradas
sentencias arbitrales ejecutables, las sentencias arbitrales dictadas en el territorio dependien-
te de alguna parte contratante y entre personas sometidas a la jurisdiccién de Estados con-
tratantes diferentes.

El Convenio de 1927 carece de clausula derogatoria. Se presenta como comple-
mento del Protocolo de 1923, no se juzgd oportuno derogar al anterior porque formula el
principio esencial del reconocimiento de la cldusula arbitral

Seccién X. El Convenio de Nueva York de 1958.

Para el reconocimiento vy ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras.

A} Si atendemos a su sentido y alcance conoceremos que consiste en un sislema
distinto del establecido por los Convenios de 1923 y 1927 a los que deroga sélo respecto
o aquellos Estados que se adhieren al fexto de 1958 y hubieren sido parte de los otfros dos.

Es una derogacion que carece de valor absoluto. No se produce simplemente
‘ope legis" sino que resulla de un aclo propio de los Estado cual es la adhesién al nuevo
Convenio de 1958. Es pues una derogacién relativa y condicionada. Sélo afecta al Estado
que hubiera procedido del indicado modo. Tedricamente es perfeciamente concebible que
el sistema constituido por los Convenios 1923 y 1927 continie vigente.

Bastaria para ello con que dos Estados parte de aquellos no ratificasen el Conve-
nio de 1958.

B) El propésito que une a los Estados que conciertan o se adhieren a este Conve-
nio es radicalmente distinto al que movié a concertar los anteriores.
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No es solo el de ayudar al desarrollo del comercio infernacional entre los sibditos
de paises adheridos ol Convenio. Hay cléusulas que claramente se oponen a esta conside-
racién reduccionista de su dmbito.

El propésito es mas amplio, mas general. Hay que desprenderse del prejuicio de
hacer una lectura puramente contractual de sus clausulas y referirlas sélo a las relaciones
juridicas entre nacionales de diversos Estados contratantes. Leer de esta forma el arficulo 12
del Convenio que analizamos aqui seria desnaturalizarlo y enfenderlo en contradiccién con
su espiritu y con su letra.

Cuando el articulo 12 citado establece que el Convenio se aplicard al reconoci-
mienfo y la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el ferritorio de un Estado distin-
to de aquel en que se pide el reconocimiento y la ejecucién de dichas senfencias, y que
fengan su origen en diferencias entre personas naturales o juridicas "estd estableciendo una
obligacién a cargo de los Estados contratantes, pero en modo alguno limitando el drea de
aplicacién del convenio a los mismos. Reléase su fexio y podrd comprobarse la generalidad
de sus términos, que no establecen en ninguna parte que los Estados en cuyo territorio se
dicta una sentencia arbitral y los Estados en los que se pide el reconocimiento y ejecucién
de aquella sean partes de un Convenio. Lo que formula dicho articulo 12 no es una estipula-
cién contractual y por ello "inter partes”, sino una regla general absoluta y obijetiva aplicable
por los Estados parte a toda clave de sentencias arbitrales. Se rata de establecer un siste-
ma general de arbitraje. Eslkamos ante una regla universal.

Cuanto decimos se justifica no sélo por ka literalidad del precepto que omite referirse @
los Eskados contratantes, sino por ka luz resultante de su contraste con ko redaccion de ofros articu-
los (22, 3%, 72, 132y 149 en los que ko expresidn “Estados contratantes” es ulilizable, y revela un
crilerio distinto acerca de ka amplitud del dmbito de aplicacién de ko norma juridica. Justifica lo
que decimos el hecho de que en perfecta congruencia con el arficulo 1.1. que comenkamos los
arficulos 42, 52 y 6° que fratan del reconocimienio y ejecucién de senfencias omilen foda referen-
cia a "Estados contratantes” y se expresan en #rminos generales sin limitacidnes subjetivas.

Este distinto lenguaje, corresponde a una nefa distincién conceptual que no puede
ser desconocida.

El parrato 32 del citado articulo 12 justifica nuestro aserto. Permite que el Convenio
fenga un campo de aplicacién reducido. Ya no es el mundo en toda su dimensién, sino sélo
el territorio de cualquier ofro de los demds Estados Contratantes. Pero para que esta reduc-
cion del territorio y por tanto a las sentencias en aquel pronunciadas pueda producirse, es
necesario lo declare un Estado contratante, de modo expreso al firmar o ratificar el Conve-
nio, lo que quiere decir que de no hacerse tal salvedad, el valor del articulo 12 es universal
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y se aplica a toda clase de sentencias extranjeras sin distincidn entre las dictadas en ferrito-
rio de los Estados contratantes o en el de cualquier otro Estado no contratante.

El dmbito del Convenio tiene pues una *geometria” variable.

En consecuencia puede concluirse que el propésito de los redactores del Convenio
fue establecer un sislema universal de arbitraje. Ello se funda en parte en el proyecio de la
CCl. Esta como dice Rene David (1) deseaba reconstituir un “ius gentium® aplicable a los
"arbitrajes infernacionales’. A esta expresién le daba un valor o senfido nuevo. Se conside-
raban fales *los arbitrajes organizados respecto de relaciones comerciales concerfadas entre
personas de diferentes nacionalidades de una parfe, o de otra los concertados respecto a
las relaciones comerciales que se ejecutarian en Estados diferentes. Ello llevaba consigo
que las sentencias arbitrales serian nacionales o internacionales y se acabaria con la distin-
cién entre sentencias nacionales y extranjeras y se excluiria la necesidad de determinar la
nacionalidad de la sentencia. Esta terminologia no fue aceplada. Se mantuvo la distincién
entre sentencias nacionales y extranjeras. Pero la filosofia subyacente o principio de base
no fue repudiado {2). El Convenio se aplica a todos los Estados obligados por este Conve-
nio. No hay lugar a preguntarse si las partes son de nacionalidad diferente ni si la senten-
cia ha sido dictada en el territorio de un Estado parte en el Convenio, incluso ni si es consi-

derada sentencia nacional en algin pais (3).

la definicién del arbitraje internacional contenida en el articulo 1 del Convenio
fenia un flanco vulnerable. Este estaba constituido por aquellas sentencias arbitrales que pro-
nunciadas en un pais, no podian jamds ser ejecutadas en este, segin las normas del Con
venio.

Ello creaba situaciones contradictorias en las que una misma sentencia era ejecuta-
ble, segin el Convenio, en un Estado y en ofro no. Habia que diferenciar en el grupo de
las sentencias que se dictaban en un Estado aquellos que podian considerarse nacionales
de las que no lo fueren. Algunos paises como Alemania no consideran sentencias naciona-
les a los dictadas conforme a una ley de procedimiento extranjero. La solucién se encontrd
en el tlfimo parrafo del articulo 1.1. al ampliar el campo de la aplicacion del Convenio a
aquellos sentencias, que habiendo sido pronunciadas en el interior de un pais no eran con-
sideradas como sentencias nacionales. Sobre ello volveremos luego.

C) El campo de aplicacién del Convenio de Nueva York. Su geometria varigble.
El juego de las reservas. Afirmamos anteriormente que este Convenio, en su arficulo prime-

ro, proclama un principio de universalidad de sus normas, superador de un punto de vista
meramente contractual que limite su eficacia a las relaciones entre los Estados parte. Estos al
ratificar o adherirse al Convenio, se obligan a aplicarlo no sélo a las sentencias originadas
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en ofros Estados contratantes, sino ademds a las que provienen de ofros Estados que no tie-
nen fal condicién. Luego estos podrdn invocar sus normas, frente a los Estados parte, como
un derecho que se les confiere. la sustancial reforma establecida en orden a la concesidn
del "exequatur” a las senlencias extranjeras resultante del Convenio, se pone a disposicion
de todos los Estados de la tierra.

Més la eficacia de tal principio, que constituye un “maximum® del Derecho interna-
cional, no se impone de modo absoluto. Es susceptible de condicionamientos. Estos debe-
ran ser manifestados en el momento en que cada Estado firme ratifique o se adhiera ol Con-
venio. Ello constituye el objeto de las llomadas “reservas®, es decir de las restricciones al

principio general antes expuesto.

El uso de las mismas fiene un valor especifico. Sélo se refiere al Estado que o for-
mula y en su caso a los ferritorios cuya representacién diplomdtica ostentare. La reserva no
fiene nunca un alcance general. Por ello puede darse el caso de que el Convenio tenga un
campo de aplicacién distinto para cada Estado y no comin. Cada parte, valorando su -
situacion y sus principios juridicos esenciales, es juez independiente para determinar hasta
que limite quiere obligarse, dentro de los definidos por el arficulo primero del Convenio.

Las reservas son fundamentalmente dos: Lla reserva de reciprocidad vy la reserva de
materia mercantil o comercial. Ambas estdn contenidas en el arficulo 1.3 del Convenio.
Oftros autores agregan a este grupo lo que llaman “la tercera reserva® y que se refiere al
requisito de que la sentencia cuyo reconocimiento y ejecucién se pida, debe haber sido
pronunciada en un Estado distinto de aquel en que se insta la ejecucién. Ello se exige en el
articulo 1.1. del Convenio.

En realidad no es una reserva como las otras. En aquellas es la libre voluntad de
los partes, lo que reduce o reserva el ambito de aplicacion del Convenio. Aqui por el con-
frario es una limitacién del propio sistema del Convenio. Este se refiere al reconocimiento y
ejecucién de las sentencias extranjeras. Por senfencia extranjera se entiene por tanto aquella
que es dictada en el territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide su ejecucién.
Ello equivale a decir que las sentencias dictadas en el propio ferritorio de un Estado, no
pueden ejecutarse en el mismo segun las reglas de este Convenio infernacional, porque no
son sentencias exiranjeras. Se entienden que son sentencias arbitrales nacionales. La reali-
dad demuestra que esta dicolomia es insuficiente, pues aparece un "tertius genus® constitui-
do por aquellas sentencias que ain estando dictadas en el territorio de un Estado no son
consideradas nacionales por su ordenamiento juridico, porque el arbitraje se ha framitado
conforme a una ley de procedimiento distinta de la propia. La exclusién de esta hace que el
criterio territorial, hasta ahora empleado por el Convenio, resulte insuficiente. Hay que
entender que la remision a una ley de procedimientos extranjera, hace “emigrar®, por decirlo

-50-



asi, al arbitraje fuera de la sede territorial, que queda desfituida de todo valor juridico como
punto de conexidn con la ley procesal ferritorial, y se convierte en un lugar accesorio e irre-
levante. Por ello el criterio de distincién ferritorial entre sentencias extranjeras y nacionales
—implicitomente basado en la nocién de que territorio y derecho procesal del foro se identi-
fican— se revelé insuficiente, y hubo que separar los dos elementos de fal ecuacién, y por
ello admitir que son asimilables a las sentencias extranjeras las pronunciadas en el territorio
de un Estado, cuando conforme a su Derecho no fueren consideradas nacionales. Esta
regla esta incluida en el final del apariado 1 del arficulo 1 del Convenio. En fal supuesio,
entre ofros, se encuentra la ley alemana. De no procederse asi kas sentencias de tal clase
quedarian desnacionalizadas, o serian apdtridas, con las dificultosas consecuencias que
pudieran seguirse de tal situacidn en orden a la ejecucién de senfencias arbitrales.

Trataré primero de las dos reservas citadas y luego me referiré a la denominada

“tercera reserva®.

La reserva de reciprocidad.

"Todo Estado podré, a base de reciprocidad, declarar que aplicaré el presente
Convenio tnicamente al reconocimiento y a la ejecucién de los sentencias arbitrales, dicla-
das en el ferritorio de ofro Estado contratante”. Asi se expresa el arficulo 1.3. del Convenio.

De su definicién resulia, que dicha reserva excluye de lo aplicacién del Convenio,
a las sentencias arbitrales pronunciadas en Estados extranjeros, que no sean parte del Con
venio; también excluye a las sentencias arbitrales dictadas en su propio ferritorio, a las que
no considere como nacionales por las razones antes examinadas. Ello supone una contra-
diccién o negativa al ultimo parrafo del articulo 12 antes citado que declaraba aplicable el
Convenio a las sentencias dictadas en el territorio de un Estado, pero cuya ley no las recor
noce como nacionales. Tal situacién llevaba a la conclusién de que dichas sentencias al no
ser nacionales eran asimilables a las extranjeras y por ello eran ejecutables en el propio
Estado en el que se pronunciaron.

Ahora con el uso de la reserva de reciprocidad tal posibilidad queda excluida.
Sélo se ejecutan conforme al Convenio las sentencias arbifrales dictadas en ofros Estado
contratante. Conforme a este criterio una sentencia pronunciada en Alemania conforme a la
ley de procedimientos inglesa, y no considerada en Alemania como sentencia nacional, no
seria ejecutable en Alemanio, si este pais hubiera usado de la reserva de reciprocidad. lo
confrario ocurre si no hubiera ejercitado la reserva estudiada.

la reserva de la "materia comercial®
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Esté formulada como la anterior, en el apartado 3 del articulo 12 del Convenio y a
continuacién de aquella, donde se dice *podré fombién declarar que sdlo aplicard el Con
venio a los litigios surgidos de relaciones juridicas, sean o no contractuales, consideradas
comerciales por su Derecho interno”.

la doctrina ha criticado mucho esta reserva. Se considera estd mal concebida.
Ademds puede producir consecuencias anormales.

Sigamos un cierto espacio esta linea argumental. Ante fodo hay que diferenciar
esta reserva de la tipica reserva de la materia comercial, ya establecida en el Protocolo de
1923. En este texio se disponia que no se admitia por razén de la reserva una cladsula o
compromiso arbitral mas que en materia mercantil.

Por el contrario lo que se dice en el Convenio de Nueva York en el articulo citado,
es otra cosa completamente diferente de lo que se recordado. Se trata de oponer una
barrera a la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras en materia no considerada mer-
cantil por el Derecho interno del Estado que formula la reserva.

Todo ello hizo decir a la doctrina que la posibilidad de enormes diferencias en
cuanto a la calificacién como mercantiles de numerosas relaciones juridicas, llevaria al arbi-
fraje @ una situacién infernal. Prudentemente la Delegacion del Reino Unido habia indicado
lo necesidad de que cada Eslado precisare con detalle la amplitud de la nocién de “contra-
fos mercanfiles' que contenia su sistema juridico. No se admitié fan sensata propuesta y el
destino de la reserva que estudiamos afrontd enormes escollos que pueden suponen el nau-
fragio de la misma en cuanto descansa sobre relaciones entre Estados, muy diferentes en
orden a los sistemas juridicos.

Algin tiempo después la realidad demostrd el acierto de aquellas sugestiones
inglesas. la aplicacién del Convenio se vié sacudida y reducida, en virtud de inferpretacio-
nes "sui generis” de la materia mercantil.

Fue negadao la consideracién de mercantil a un contrato de osistencia técnica rela-
fiva a la cosntruccién de equipos utilizados pra la electrificacién de trenes y "trolleybuses® en
la India. El contrato contenia una clausula arbitral. la High Court de Bombay afirmé que el
trabajo realizado por la Compaiiia que prestd la asistencia técnica tenia un caracter profe-
sional y no se referia en absoluto a los negocios ni al comercio, y se asemejaba mas a un
contrato de servicios o al contralo concerfado entre un abogado y su cliente, por lo que
resultaba dificil considerarlo como comercial (4).

Otra sentencia fue todavia mas lejos y declaré que para conceder caracter comer-
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cial @ una relacién no basta con que lo sea en el usual sentido de la palabra. Es preciso
que una expresa disposicion de la ley india o un principio reconocido por el derecho indio,
le atribuyan esta cualidad. Los contratos sobre los que se establecian estas afirmaciones
relativos a la construccién de una fabrica de polyester —aunque fuesen en si mismos contrar
fos comerciales— no quedaban comprendidos en los que la Arbitration Act India considera-
ba arbitrables (Indian Chemicals lid v Chamiex Fibres Inc.) (5) S 4.4. 1977 A.l.R. 1978
Bombay 106.

El ejemplo es aleccionador. Se puede temer cuestiones andlogas en muchos pai-
ses, que por fanto excluyan del régimen arbitral las cuestiones relativas e inversiones, explo-
facién de riquezas mineras o a asistencia fécnica.

En ofros paises, las mismas palabras alcanzan un significado distinto. Se cita el
caso de que la Camara de Comercio Internacional de Paris no ha fenido dificultad en ocu-
parse de estos temas y de los contratos de obras publicas, interpretando asi su Estatutos que
le conceden diferentes competencias en materias de comercio internacional.

En la jurisprudencia americana, el Tribunal Supremo, ha considerado que fales
confratos entran dentro del concepto general de transacciones comerciales.

A nadie puede extraiiar que el Convenio de Ginebra de 1961 ya no se refiera a
los criterios de los derechos internos en materia mercantil, para definir el campo del arbitro-
je comercial internacional. Se recurre ahora al concepto de *operaciones de comercio inter-
nacional® que hace referencia a la realidad de la praxis mundial.

Este concepto de operaciones de comercio internacional ha influido en legislocio-
nes modernas y ha sido recogido por el NCPC francés, en la ley suiza, en el reglamento
de la CCly de ofras instituciones.

Terminaremos aqui sefialando que en virtud del juego de eslas reservas el campo
de aplicacion del Convenio es de geometria variable. A veces demasiado variable como

hemos podido ver.

la posibilidad de ejercicio de estas reservas esta limitado al momento de firmar, o
rafificar el Convenio o de adherirse a é! por los Estados, o en el momento de declaracién,
por ellos que la extension del Convenio abarca aquellos territorios, cuyas relaciones diplo-
mdticas tuvieran a su cargo.

D) Lo llamada fercera reserva. El lugar donde se pronuncia la sentencia arbitral.

Ya hemos considerado el sistema de reservas que las partes pueden oponer a la
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extension universal del ambito del Convenio de Nueva York. De una parte estd la reserrva
de reciprocidad; de otra la reserva de caracter mercantil.

Ambas son voluntarias; es decir que pueden formularse en un momento determina-
do por voluntad de los Estados parte en el Convenio.

La reserva a la que voy a hacer referencia no tiene lo naturaleza de las anteriores.
Es mds bien una restriccién legal, y por tanto no juega, en su régimen, ningun papel la
voluntad de los Estados. No obstante algun sector doctrinal, la incluye en una teoria general
de reservas o limitaciones del amplio campo de aplicacién del Convenio.

Para definirla y precisar su aplicacién conviene recordar aqui lo dicho respecto del
objeto del Convenio de Nueva York. Esta regula “la ejecucion de los sentencias arbitrales
exiranjeras’, segin reza su ribrica o encabezamiento.

la definicién de sentencia arbitral extranjera nos la da el articulo | del Convenio.
"Son las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel, en que
se pide el reconocimiento y ejecucién de dichas senfencias y que tengan su origen en dife-
renicas entre personas naturales o juridicas”. De este principio se deduce que el Convenio
no es aplicable en el pais donde las sentencias han sido pronunciadas.

lo férmula cubre toda clase de sentencias dictadas en cualquier pais distinto de
aquel en que se pide el "exequatur’. No se distingue —salvo el caso de reserva— entre
Estados parte del Convenio y aquellos otros que no lo son. La nocién de “sentencia extranje-
ra" no tiene conexidn alguna con la nacionalidad de las partes del convenio arbitral o afec-
tadas por las sentencias. Tampoco existe limitacion alguna sobre el contenido de la misma.
Puede tratar de un asunto puramente inferno del pais en que se pronuncia (6).

Mas esta definicion de la sentencia extranjera, por razén del dato territorial, es
decir del lugar donde se pronuncia, tiene un complemento. El inciso dltimo del apartado 1
del articulo | del Convenio de Nueva York. Este se aplica también a la sentencia arbitral
que no es considerada como nacional en el pais en elq ve se pide su reconocimiento y eje-
cucion.

lo férmula es un poco abrupta. Es menester recurrir o los antecedentes. Ha sido
elaborada en virlud de una propuesta conjunta de Francia y Alemania. Se trataba de intro-
ducir en el campo de aplicaciénd el Convenio a aquellas sentencias arbitrales dictadas en
el interior del pais, pero que conforme a la ley de este no se consideran como sentencias
nacionales.

Se hace aqui referencia a aquellos casos en los que algunos paises permiten se

_63-



celebren en su territorio arbitrajes sometidos a una ley de procedimiento, distinta de la pro-
pia. Estas senlencias asi producidas no son consideradas por el derecho de tales paises
como senlencias arbitrales propias o nacionales. Si como consecuencia de lo definicion del
Convenio se califica como nacional por no estar pronunciada en ofro pais distinto del de la
sede de arbitraje, se prohibe su ejecucién, conforme al Convenio; por otra parte si la legis-
lacién interna del pais de la sede las califica como sentencias extranjeras no puede tener
ejecucidn como sentencias nacionales. Tal es el caso de una sentencia arbitral dictada en
Alemania segin la regulacién procesal de la ley inglesa. No es posible aplicar el Convenio
de Nueva York si su ejecucién se pide en Alemania.

Esta tercera reserva abre una brecha en el concepto de sentencia nacional deduci-
do del de sentencia extranjera utilizada en el arficulo 1 del Convenio, y que llevaba a ofir-
mar que el Convenio no se aplica a las sentencias dictadas en el propio pais en que se
pronuncian. Aqui si la senfencia ha sido diclada segiin una ley de procedimiento distinta de
lo ley local puede beneficiarse de la aplicacion del Convenio.

Otro caso digno de mencién es el de las sentencias "desnacionalizadas® o “apétri-
das®, es decir que se pronuncian en un arbitraje no sometido a una determinada ley estatal
de procedimiento, o mejor dicho sin referencia expresa o tacita a sus disposiciones imperati-
vas. Asi se expresa Van den Berg (7) quien considera que tales sentencias no entran en el
campo de Convenio de Nueva York. Lo opinidn es controvertida. la opinién de Van den
Berg se basa en que el art. V.1. del Convenio en sus apartodos a) y d) establece que es
aplicable lo ley de la sede del arbitraje a titulo supleforio, cuando las partes no han eslable-
cido otra cosa. Tal ley se aplica para determinar la validez del convenio arbitral y la consti-
tucién del Tribunal al procedimiento.

la doctrina francesa en gran parte rechaza la opinidn anterior y ve en el arficulo
V.1. d) lo posibilidad de que los porles puedan establecer sus propias reglas de procedi-
miento. Este criterio se ha consolidado en el derecho francés aplicable al arbitraje interna-
cional. Asi el articulo 1494 del NCPC permite a los parfes establecer el procedimiento,
bien directamente, o por referencia a un reglomento de arbitraje. los arbitros tienen la
misma facultad en caso de silencio de los partes. En suma el derecho francés va mas allé
que el Convenio de Nueva York, suprimiendo claramente la referencio a la ley de procedi-
miento de la seda, y estableciendo una opcién entre el procedimiento establecido por las
partes y el contenido en los reglamentos de las instituciones arbitrales.

los tribunales franceses son los Unicos que somefen a las sentencias apdtridas al
Convenio de Nueva York.

Haré mencion aqui del tema de las senfencias pronunciadas en pais extranjero,
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sobre diferencias entre nacionales del pais en el que se pide el "exequatur® que no tienen el
caracter de confroversia internacional. Se duda si se debe acceder o no a aplicarles el
Convenio de Nueva York. Lo cuestion fiene muchos matices. El Protocolo de 1923 exigia
diferente nacionalidad de las partes del arbitraje. El Convenio de Nueva York no ha segui-
do este criterio, para la definicion de su campo de aplicacién. Las posiciones son dispares.
lo ley inglesa de infroduccién del Convenio de Nueva York, ha excluido la aplicacién de
este cuando el arbitraje se refiere a partes que todas son de nacionalidad inglesa. El mismo
criterio ha seguido la ley federal de aplicacion del citado Convenio en los Estados Unidos
que tiene idéntica regla con una variante. En su articulo 202 prescribe que un convenio
arbitral concertado o una sentencia arbitral pronunciada, respecto de un asunto que inleresa
exlusivamente o ciudadanos de los Esiados Unidos, no se considerard que determina la
aplicacion del Convenio, a menos que dicho asunto se refiera a bienes situados en el
extranjero, o fenga alguna otra relacién con uno o varios Estados extranjeros.

la jurisprudencia italiana después ha llegado a declarar por el contrario que toda
sentencia dictada en el extranjero estd comprendida en el Convenio de Nueva York (8).

Como es notorio el Convenio de Ginebra de 1961 fiene un sistema disfinto de
determinar el campo de aplicacién de sus normas es decir el dmbito al que alcanza el con-
cepto de arbitraje comercial internacional.

En su articulo 1 afiende al concepto de "operaciones de comercio internacional® y
exige que esfen concertadas entre personas fisicas o juridicas que tengan su domicilio, resi-
dencia o sede, en Estados distintos, en el momenio de concertar el convenio arbitral. la
cuestién en este caso queda solventada.

Pero en todos aquellos casos en que rija el Convenio de Nueva York la cuestién
esta planteada. Se suele decir que el caso de dos nacionales que resuelven en el extranjero
sus diferencias, por medio de una arbitraje cuya sentencia final presentan para reconoci-
miento y ejecucién en la pafria comin, no es siempre un sislema de fraude de ley. En oca-
siones los darbitrajes profesionales, se realizan en centros mundialmente especializados a los
que es costumbre recurrir para resolver en via arbitral las diferencias. A veces en los esfatu-
tos de las Asociaciones se establecen estos arbitrajes con caracter obligatorio. La verdad es
que el Convenio de Nueva York no dice nada respecto de este caso y son las legislaciones
nacionales las que en algiin caso lo prohiben.

E) El convenio arbitral y el Convenio internacional de Nueva York. Historia de otro
olvido.

Este Convenio internacional se define en su titulo o ribrica como "Convenio sobre
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el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras”. De ello puede dedu-
cirse que su conlenido es exclusivamente procesal.

No obstante el lector cuidadoso de tal texto, habra de modificar rapidamente su
provisional criterio, al conocer que el articulo Il de aquel esté dedicado al convenio arbitral,
formulando reglas que constituyen derecho sustantivo convencional de gran trascendencia,
por lo que resulta singular que no se hiciere referencia a esta materia en el tiulo o encabe-
zamiento del Convenio internacional aludido.

Si ello es una deficiencia sistematica que lamentar, resulia dificilmente explicable la
sede de tal articulo en el texto examinado ya que se encuentra situado entre otros dos que
se refieren al reconocimiento y ejecucion de las senfencias arbitrales, rompiendo la unidad
del relato referido a temas procesales, que tienen su razén de ser en un momento posterior
a aquel en que el convenio arbitral ha sido concertado.

Nos encontramos ante una deficiencia que resalta por la importancia del tema, y
por ser la Unica disposicién convencional vigente en la que se reconoce la validez del con-
venio arbitral en sus dos formas —compromiso y cldusula arbitral— en el arbitraje interna-
cional, toda vez que por mandato del propio articulo VIl.2 quedaron derogados ‘inter par-
tes" el Profocolo de 1923, y el Convenio de 1927 quedando por ello sin ejecto el recono
cimiento de dicho compromiso y clausula contenidos en el articulo | del Protocolo menciona-
do, produciéndose una laguna institucional, de proporciones extraordinarias que podia
invalidar a todo el régimen del arbitraje internacional si no se remediase.

Fué sin duda lo comprobacién de este extremo el que provocd la redaccién e
insercion del actual artficulo Il a foda prisa y en sede no muy afortunada. Se consiguié cok
mar lo laguna, precaver el dafio; pero el orden de las ideas se resintié. lo que pudo ser un
texto elaborado cientificamente resultd ser un documento de negociaciédn con redaccion
apresurada en el oltimo momento. No importa; el problema se soluciond y por cierto con
mayor rapidez que en el caso del Protocolo de 1923, cuando se descubrié su insuficiencia,
ya relatada en ofro lugar de este estudio, y hubo que esperar hasta 1927, para que un
nuevo Convenio regulase la ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras.

En este articulo Il del Convenio de Nueva York hay dos clase sde reglas. La prime-
ra de derecho material estd constituida por la definicién del compromiso y de la clausula
arbitral inserta en un contrato. Se impone el deber de reconocer a ambas insituciones a los
Estados contratantes. Ademds se regula el aspecto formal de estos convenios arbitrales, exi-
giendo que consten "por escrito”, expresando que por fal se entenderd una cléusula compro-
misoria incluida en un contrato o un compromiso firmado por las partes, o contenidos en un
canje de cartas o telegramas. El criterio es amplio y ajustado a las técnicas del momento.
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la aparicién posterior de otros medios de transmisién de textos ha planteado cuestiones que
han resuelto los arbitros y los jueces.

La inclusién de este articulo da sentido al Convenio de Nueva York cuyo articulo
1.1. parecio imponer categéricamente ki ejecucidn de foda sentencia arbitral sin contrastar-
la con el Convenio arbitral del que trae su causa. El articulo V.1. a} complementa el texto
antes citado, al hacer depender el reconocimiento y ejecucién de la sentencia arbitral de la
validez del convenio arbitral y del respeto a lo en él consignado respecto de la constitucion
del Tribunal y del procedimiento arbitral (articulo V.1.d.).

El principio de validez del Convenio arbitral se formula en el articulo II; el de auto-
nomia de las partes para la constitucion del tribunal arbitral esta expresado en el articulo
V.1.d. En esfe se dispone que a falta de declaracién de las partes sobre ello, se aplicard la
ley de procedimiento del lugar donde se ha celebrado el arbitraje.

F) Lo cléusula de la compatibilidad del Convenio con otros acuerdos bilaterales o
multilaterales v la cléusula de la sentencia més favorecida.

Estas dos clausulas estan contenidas en el articulo VIl del Convenio de Nueva
York. En las dos late un espiritu antiexclusivista y tolerante respecto de ofros Convenios que
los Estados parfe hubieren concertado, sobre las mismas materias que este Convenio regu-
la. Por ofra parte se niega de modo absoluto, que sus normas sobre reconocimiento y ejecu-
cién de las sentencias arbitrales extranjeras sean las Gnicas aplicables y por tanto no conde-
na a aquellas que no pudieren acogerse a sus normas, a la ineficacia, esto es a la imposi-
bilidad de ejecucion. La ausencia de proteccion de aquellas por las normas del Convenio,
no excluye se intente obfener su reconocimiento y ejecucion por ofras vias que la complica-
da vida internacional permita.

Con relacién al primer extremo el referido espiritu de tolerancia se concreta en la
formula de que *“las disposiciones del presente Convenio, no afectan a la validez de los
acuerdos concertados por los Estados contratantes, en materia de reconocimiento y ejecu-
cién de senfencias arbitrales. .."

lo contradiccion entre el fexto de tales Acuerdos y el del Convenio no supone lo
calcinacion del mas débil juridicamente hablando. los dos coexisten y al ser asi las cosas
siguen permitiendo a los Estados utilizar conforme y cuando les conviniere cualquiera de los
fextos juridicos positivos expresados.

Con relacién al segundo extremo, es decir a la fase de reconocimiento y ejecucién
de las sentencias arbitrales la imposibilidad de las mismas de acogerse a las normas del
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Convenio, "no priva a ninguna parle inferesada del derecho que pudiera tener para hacer
valer una sentencia arbilral, en la forma y medida admitida por la legislacién o los fratados
del pais donde la sentencia se invoque®. Se ha dicho con gran acierto que esta ckiusula de
la sentencia mds favorecida, es emanacidn del propésito general que expresa el Convenio

de Nueva York, que consiste en facilitar al méximo la ejecucion de las sentencias arbitrales.
(9).

Se tratla —podiamos agregar— de abrir camino a la ejecucion de todas las sen-
tencias posibles, las que estan dentro del sistema y las que estan fuera, y de impedir toda
inlerpretacion de las clausulas del Convenio como excluyentes de cualquier ofra via juridica
de ejecucion. Hay aqui también otro principio esencial que ha comentado Fouchard y es
que esle articulo 7 establece un principio contrario a la regla general de supremacio de los
Tratados internacionales sobre los Derechos de cada Estado. Por ello en estos casos el hori-
zonte del arbitro y en su caso el del Juez puede verse extraordinariamente ampliado para la
resolucién del caso ya que la sentencia que pudiere dictarse si no puede acogerse al Con
venio, podré validamente ser ejecutada por otros motivos (. Class. Dr. Int. fasc. 585.2
1989, N 143).

G) La_denegacién del reconocimiento v_ejecucién de las sentencias arbitrales
sequn el Convenio de Nueva York.

a) los motivos de denegacién del reconocimiento y ejecucién de las sentencias
arbitrales constituyen la fraduccién procesal de principios esenciales cuya existencia se con
sidera presupuesto de una sentencia conforme al Derecho y por ello ejecutable.

Se clasifican en dos grupos. El primero constituido por aquellos que deben ser
invocados y probados por la parte perjudicada. Si no lo hiciere se entiende consiente, y no
son tomados en cuenta de oficio. La razén estd en el viejo principio de “Volenti non fit inu-
ria”. la aceptacion del interesado en cuestiones que afectan a su propio inferés depura el
procedimiento y su aclo final que es la sentencia. la conformidad del interesado puede
tener eficacia no sélo en el campo procesal, donde opera con virtud sanatoria, sino ade-
mas en el fondo de la cuestidn es decir en cuanto al derecho sustantivo.

El segundo grupo por el contrario comprende aquellos motivos que estan bajo la
atenta custodia del drgano judicial que conoce de la peticién de “exequatur” y que este
deberd tener en cuenta de oficio, sin que la inactividad o consentimiento de la parte contra-
ria tenga efeclo alguno sobre la necesidad de su consideracion.

b) Los motivos comprendidos en el primer grupo son los defectos de capacidad de
los partes para concertar un convenio arbitral, o la invalidez del mismo por contravenir la
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ley aplicable, ya fuere designada por las partes o designada por el Convenio, que en este
caso resulta ser la del pais donde la sentencia se ha pronunciado.

Ademds de estos defectos subjetivos y objefivos que producen la nulidad del con-
venio arbitral, eskan comprendidos en el articulo V del Convenio de Nueva York otros referi-
dos a defecios del procedimiento como son los de ausencia de nofificacién a la parte que
se opone al "exequatur de la designacién de drbitros o de la existencia del procedimiento
arbitral, y la imposibilidad de aquella, por cualquier causa, de aportar sus pruebas. Tam-
bién se incluyen aqui los relativos a la defectuosa constitucion del Tribunal arbitral, por no
hacerse segun lo convenido por las partes y en su defecto conforme a la ley del pais donde
el arbitraje ha fenido lugar.

A estps defectos subjefivos y obijetivos del convenio arbitral, y a los sefialados res-
pecto del procedimiento han de unirse los que afectan a la sentencia. Estos son el exceso
de poder en la resolucion final que se refiera a una cuestion no comprendida en el compro-
miso, o no incluida en las previsiones de la clausula arbitral, o cuando sus pronunciamientos
sobrepasen los términos marcados por uno y otra. Ademds ha de agregarse a este grupo
de molivos el que consiste en que la sentencia no sea todavia obligatoria para las partes, o
fuese suspendida o anulada por una autoridad competente en el pais en que ha sido pro-
nunciada o conforme a cuya ley ha sido dictada. El articulo VI faculta a que lo Autoridad
suspenda el procedimiento de "exequatur”.

Debe observarse que el error de derecho que pudieran haber cometido los arbitros
no se incluye dentro de este catdlogo de defectos que pudieren motivar la ineficacia de lo
sentencia arbitral. El Convenio internacional ha cerrado el camino a todo control judicial en
esta fase sobre el fondo de la cuestion.

c) En cuanto al segundo grupo de los mofivos que pueden producir de oficio la
denegacién del “exequatur' son aquellos que la autoridad competente (judicial) constata.
Son el de que el objeto de la controversia no es arbitrable segin la propia ley del pais
donde se pide el reconocimiento y ejecucién de lo sentencia, que el acceder a tal peticién
fuere contrario al orden piblico de dicho pais.

Los dos motivos se refieren a la ley del pais donde se pide la ejecucion. las dife-
rencias de criterio respecto de la definicion de la materia arbitrable, fiene aqui un campo
de accién que debe ser tenido en cuenta al redactor la sentencia. lo relativo al orden publi-
co constituye la via de acceso al porvenir del Convenio infernacional. la doctrina asumiéd
que esta nocion de orden publico en el orden infernacional, no podia confundirse con el
orden publico de derecho interno. La jurisprudencia ha sistematizado, ayudada por la inves-
figacién doctrinal, la nocion de orden piblico internacional: por ello el tercer capitulo de
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esta obra se dedica a ello.

La enumeracién de motivos no resulta taxativa porque uno de los comprendidos en
el primer grupo [en el articulo V.12.e.) se refiere a la anulacién o suspension de la senfencia
por la autoridad del pais donde ha sido pronunciada conforme a cuya ley se ha procedido,
y ello supone diversidad de motivos. En algunos paises existe esta via de impugnacién; en
ofros no se aplica cuando las partes son extranjeros o no estdn presentes econdbmicamente en
el pais (caso de la legislacion belga). Por dltimo el derecho suizo permite que las partes
renuncien a la apelacién. los motivos de impugnacién por via del recurso de anulacién
corresponden al derecho interno de cada pais en la parte aplicable al arbitraje internacional.

Una importancia especial alcanza este articulo V del Convenio de Nueva York.
Constituye una lista de remisiones al derecho designado por las partes, o al que se refiere
el Convenio en defecto del primero y que regula puntos esenciales para la vildez del arbi-
traje y que complementan el sistema internacional.

Este sistema deroga entre los Estados contratantes al Protocolo de 1923 y al Con-
venio de Ginebra de 1927 segin la clausula conlenida en el articulo 7.2. del mismo. Ya
comentamos en su lugar adecuado el excesivo acarrero de requisitos impuestos por el Con-
venio de 1927 al liigante victorioso que prefendiere se ejecutase la sentencia arbitral dicto-
da a su favor, asi como su desmedido criterio en orden al "onus probandi®. Todo ello desa-
parece aqui. la parte condenada es la que debe probar los vicios que aleja. Sélo dos de
ellos son apreciables de oficio, como hemos visto.

Notas a la Seccién X

(1) L'arbitrage: pag. 205. la propuesta tendia hacia un sistema juridico basado en el
"jus gentium" respecto del arbitraje que se aplicaria en los Estados parte del Conve-
nio a fodos los arbitrajes internacionales. He aqui el origen de la basica distincién

entre Estados parte del Convenio y arbitrajes internacionales sometidos al Convenio
que en principio son todos aunque se pronunciasen en Estados que no son parte. Lo
dicho se excluye si los Estados parte usaren de la reserva de reciprocidad. Ver el
caracter "universal” del articulo 1.1. del Convenio de Nueva York, reforzado por los
limites en los que se encierra la posibilidad de reserva de reciprocidad respecto de
ofro Estado contratante que contiene el parrafo 32 de dicho articulo.

(2)  David: obra citada pag. 206.

(3) lo opinion es de Minoli {E). El problema tedrico fundamental del arbitrato commer-
ciale internacionali. Studi un onore de Carlo Fumo. 1973. Pag. 627-636. Citado
por David. L'arbitrage pag. 206.
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(4)  Kameni Engineering Corporation V, Sociefe Traction et Electricite S.A.. All Inidian
Repertories Bombay 1965, pag 114. Sobre la cuestién Van den Berg. Convention
of New York pag. 51/54. La referencia esta fomada de David, obra citada pdgina
208.

(5) Indian Chemicals lid v. Chamtex Fibres Inc Sentencia de 4.4.1977. ALl Indian
Repertories 1978. Bombay 106. La referencia estd tomada de David. Ob. cit. pdg.
209.

(6)  Tal es la opinién de Van den Berg. Convention of New York, pag. 17. Vease asi-
miento Fouchard; Juris Classeurss. Droit International. Fasciculo 585.2.130.

{(7)  Ob. cit. pag. 28.
(8) Casacién Civil 5. 25.1.1977. Rosegna dell'arbitrato 1977. Pag. 94.

(9) Ven den Berg; obra cit. pag. 82.

Seccién XL. El Convenio europeo sobre el arbitraje comercial internacional
de 21.4.1961.

A) Para situar en el tiempo y en el mundo de los conceptos a este Convenio debe-
mos fener presentes dos hechos de diversa naturaleza que por decir asi condicionan su exis-
fencia y el sentido y alcance de sus preceptos.

El primero de estos es la ruina del comercio infernacional europeo como conse-
cuencia de la segunda guerra mundial. Esta ruing, tendia a prolongarse después de haber
llegado a situacién de paz, por el hecho de haber quedado el Continente dividido y enfren-
tado en dos grupos de Estados. los de economia libre y los de economia colectivizada.
Urgia poner remedio a esta situacién.

El segundo es que desde el aiio 1958 venia operando en la Comision Econdmica
para Europa (C.E.E.) de las Naciones Unidas un grupo de trabajo cuyo objetivo inmediato
era perfeccionar el régimen del arbitraje internacional, sin derogar las normas del Convenio
de Nueva York. la nocién del arbitraje con su fecundidad milenaria, parecia idénea para
evitar los innumerables problemas que opacos y duros fextos imperativos planteaban en
todo momento como expresion de desconfianza si no de abierta hostilidad, y para resolver
las cuestiones de fondo ligadas a la ejecucion de ciertos contratos. Este proyecio cuqjé y
los trabajos del grupo fueron aprobados por una asamblea de pleipotenciarios. Asi nacié
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en Ginebra el 21 de abril de 1961 el Convenio que analizamos. Mds de 22 Estados
adquirieron el carécter de partes contratantes del mismo.

A la vista de todo ello puede precisarse que no se tratd de crear un texto de alcan-
ce universal —como ocurrié respecto del Convenio de Nueva York— sino un régimen ade-
cuado a las necesidades de concrefos paises.

B) Como consecuencia de ello hubo que elaborar una nueva idea de la infernacio-
nalidad de las relaciones. Esta no fué concebida sobre el dato de la diferente nacionalidad
de las sentencias como hiciera el Convenio de Nueva York. Este dato queda devaluado en
el sisema de conceplos del nuevo Convenio. Ahora lo que debe ser internacional es la
operacién de comercio que se somete al arbitraje. Este concepto convierte en preponderarn-
te el dato objefivo que es la operacién de comercio internacional que es facilmente identifi-
cable y excluye toda enfadossa referencia a complicadas y discordantes regulaciones de la
materia mercantil. El conceplo expresado no puede entenderse segun el lenguaje de una
parle o segln su sistema juridico; debe comprenderse en el sentido internacional del térmi-
no.

El empleo de lo nocién de operaciones de comercio internacional exige que las
personas que en ellas intervengan no fengan su domicilio o residencia habitual, o su sede,
pues pueden ser personas juridicas, en el mismo pais sino en dislintos. El tréfico de bienes
que una operacién comercial infernacional supone, implica el hecho de que los bienes o
servicios de una parte domicilioda o residente en un pais se enfreguen o pongan a disposi-
cién de lo ofra parte que habila en ofro pais distinto. El dato de internacionalidad de la
operacién no puede omitirse. Podriamos decir que este dato de “operacién de comercio
infernacional’ elimina el de diversa nacionalidad de las paries que la conciertan, exigido en
los Convenio de 1923 y 1927. Es la operacion comercial en si, la que ha de ser interna-
cional para que se aplique el Convenio de 1961.

Esta regla, confenida en el articulo I.1.a) del nuevo Convenio, tuvo como conse-
cuencia alterar o modificar la definicién de la materia arbitrable que los derechos naciona-
les usaban, unificando su contenido para la mejor comprension y aplicacién de las reglas
del Convenio. Es sobradamente conocido el caso de Francia. La ley francesa no considera
mercantil el contrato de obras piblicas. Por consiguiente en esta materia Francia no estaba
vinculada por el Convenio de Nueva York mientras mantuvo su reserva de comercialidad
(hoy dia la ha retirado). Pero desde el momento en que entrd en vigor el conceplo de “ope-
raciones de comercio internacional” la situacion fue diferente.

Unao dlfima observacion quiero hacer en este pértico del andlisis del Convenio de
1961 y se refiere a lo deslocalizacion del arbitraje. La sede del mismo carece de toda rele-
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vancia a los efectos del Convenio de 1961.

C) En cuanfo a su contenido puedo decir que sus normas pueden agruparse para
su exposicién adecuada en tres conjuntos o sistemas esenciales.

El primer sistema comprende las normas relativas a la organizacién del arbitraje,
segun se trate de una arbitraje insfitucional o se concierte un arbitraje "ad hoc”. En este Olfi-
mo caso el articulo IV del Convenio preveé el modo de resolver una serie de supuestos con-
flictivos. la redaccién es complicada y por ello un acverdo firmado en Paris el 17.XI1.1962
excluyo la aplicacién de los parrafos 22 al 72 del citado articulo IV entre determinadios Esta-
dos europeos.

El segundo sistema trata de lo eficacia procesal del convenio arbitral ante los Tribu-
nales de Justicia. Distingue dos supuestos. El de presentacion de una declinatoria por incom-
petencia del tribunal arbitral, fundada en la alegada inexistencia, nulidad o caducidod del
convenio arbitral, o en que la cueslién controvertida excede de las facultades del érbitro. El-
otro supuesto es el de lo excepcién fundada exclusivamente en la existencia de un convenio
arbitral. En uno y otro caso se sefialan plazos dentro de los cuales podran ejercitarse fales
pretensiones procesales, transcurridos los cuales quedard precluido el tramite, salvo ciertas
excepciones que se determinan en los articulos V y VI del Convenio.

El tercer y dltimo sistema de normas se refiere a las reglas aplicables al fondo de
la controversia, y a la necesidad de que se motive la sentencia salvo caso de dispensa y a
los causas de nulidad de la misma.

El principio de libertad que informa el Convenio resalta en la regulacién del primer
punto. Las partes, segin su criterio podrén deferminar de comin acuerdo, la ley aplicable,
al fondo de la controversia. Si no existiere tal acuerdo, los arbitros aplicaran la ley proce-
dente segin la regla de conlflicto que consideren apropiada al caso. En ambos supuestos
fendrdn en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos mercantiles. Se permite conferir
a los érbitros la facullad de actuar como amigables componedores si lo admite la ley apli-
cable al arbitraje.

D) Ante nosofros surge ahora el sistema de garantias incardinado en el articulo 92
del Convenio de 1961. No es de facil interprefacion y su redaccion justifica la habitual
censura que se formula contra los textos, mal redactados, de los Convenios Infernacionales.

Para intentar una explicacién de sus razones causales es menester referimos al
Convenio de Nueva York. Este en su articulo V establecié un sistema taxativo y no meramen-
le enunciativo de los motivos por los que una sentencia arbitral, dictada en un Estado,

-73-



puede ver rechazado su reconocimiento y ejecucién en ofro. Estas causas se distribuyen en
dos grupos. El primero estd consituido por aquellas que han de ser invocadas y probadas
por la parle que se opone al "exequatur’ y que no pueden ser admilidas de oficio por el
arbitro, es decir, que se concede una virtud sanatoria de fales vicios o defectos a la inactivi-
dad de la parte condenada. Ello radica en una filosofia que califica aguellos vicios exclusi-
vamente de inferés privado, sin que compromelan ofros intereses.

El segundo grupo, al conrario, estd compuesto por aquellos defectos que se consi-
deran de mayor entidad, y exceden del poder dispositivo de la parte vencida. Han de ser
estimados de oficio, y por tanio sobre ellos ha de recaer la alencion del Tribunal, ante el
que se pide el reconocimiento y ejecucién de una senfencia arbitral extranjera. En este
grupo se encuentran las causas siguientes: a) que segun la ley del pais donde se pide el
reconocimiento y ejecucion de una sentencia arbitral extranjera el objeto de la diferencia no
es susceplible de solucién por via de arbitraje, y b) que el reconocimiento de esa sentencia
seria contrario al orden publico de ese pais.

El caracter no obligatorio de una sentencia, por estar impugnada o por haber sido
anulada o suspendida por una Autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya
ley, ha sido dictada esa sentencia, figura en el primer grupo y no en el segundo. Forma
parte de los motivos de oposicién al reconocimiento y ejecucion de lo sentencia exiranjera,
que deben ser alegados por la parte inferesada y probada su existencia por la misma. Mds
dejando estas consideraciones en orden al caracter dispositivo del motivo de oposicién y al
‘onus probandi® inherente al mismo, hay otras consideraciones que parece necesario formu-
lar.

A estos efectos es acertado reconocer que si se admite, en otros paises, la efica-
cia de una resolucién anulatoria de una sentencia arbitral pronunciada por Autoridad com-
petente en el pais en que dicha sentencia fue dictada, o conforme a cuya ley ha sido pro-
nunciada, se estd admitiendo mediante una referencia genérica a las resoluciones judiciales
una serie de molivos de anulacién incardinados en la ley extranjera que a priori no pueden
determinarse de modo absolutamente detallado. la racionalidad del precepto radica a los
ojos de los autores del texto convencional citado y de los Gobiernos y Paramentos de los
Estados que lo aceptaron, en que existe una esencial conformidad entre los ordenaminetos
juridicos de los paises en materias arbitrales, y que por tanto las anulaciones de sentencias
arbitrales pronunciodas en paises extranjeros poseian una fundamentacién juridica, perfecta-
mente incorporada al ordenamiento juridico del pais en el que se plantea el proceso de
reconocimiento y ejecucién de una sentencia arbitral extranjera. Es posible que existiera una
cierta homogeneidad entre los sistemas juridicos de la mayoria de los representantes de los
paises que formaron parfe del Comité o grupo de trabajo que preparé el Convenio de
1958.
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Mds cuando tres afios después se prepara el texto del Convenio de Ginebra, que
frata de revitalizar el comercio internacional entre dos grupos de paises europeos en princi-
pio, luego también respecto de otros paises, aquella “importacién® del derecho extranjero,
por vias de senlencia pronunciada en el pais de origen, o por sentencia dictada conforme
a la ley de dicho pais, en cualquier otra sede, no se considera admisible de modo absolw-
to; es preciso matizarla.

los razones pudieron ser ko complejo oposicién de criterios, valores e intereses
entre paises de economia de mercado y paises de economia colectivizada, y la frondosa
legislacion de derecho piblico, que en estos Ultimos asfixiaba las actividades comerciales,
ya que se trataba de comercio de Estado. Es superfluo afiadir que la frondosa legislacion
imperativa, resultante de tales concepciones, multiplicaba las nulidades de numerosas ope-
raciones, y el cardcler de "contra legem” de muchos aclos que en ofras partes del mundo
eran licitos y permitidos. Por otra parte los paises de economia colectivizada repelian las
normas de los paises de economia libre.

Ante tan opuestas concepciones, el realismo se impuso. No se podia permitir la
entrada indiscriminada en el dmbito juridico de paises de cada grupo, de los principios y
reglas juridicas propios de la cultura juridica de los paises del ofro grupo. Era necesario
establecer un principio de garanfia y limitar las causas en las que una sentencio extranjera
tendria valor para impedir que una sentencia arbitral pudiere ser reconocida y ejecutada en

un pais.

Las diferencias de sistemas aconsejaban esta solucién. Felizmente, de lo contradic-
cién de intereses y valores, surgié la unificacion de las soluciones. Las sentencias de las que
frotamos, ya no son la “via abierla® que el Convenio de Nueva York supone para muchas
causas de nulidad. No son ya un mofivo més de los varios que contiene el arliculo V.1. del
Convenio de Nueva York. Se han convertido en el vehiculo por que pueden ser tenidos en
cuanta solo algunos motivos del referido arficulo, que estan contenidos en una lista exclusiva
y limitafiva.

las sentencias extranjeras de anulacion de sentencias arbitrales sélo serian invoca-
bles si la anulacion se hubiere fundado en las cuatro causas del articulo V del Convenio de
Nueva York que se han trasladado al articulo 1% del Convenio de Ginebra de 1961, pero
que no pueden articularse por mds via que la de la sentencia extranjera, ni esta referirse a
mas temas o molivos que los expresados.

De aqui la supresion del apartado e del arficulo V. 1. del Convenio de Nueva York
que dispone el articulo X del Convenio de Ginebra. El supuesto de hecho de dicho aparia-
do habia desaparecido y se habia unido a los demas motivos.
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En suma podemos decir que el articulo 9.1. del Convenio de Ginebra distingue
entre las nulidades de la senlencia arbitral dos grupos claramente contrapuestos. las que
constituyen un motivo de oposicién al tramite de reconocimiento y ejecucion de la sentencia
arbitral extranjera, y las que carecen de fal efecto y no vinculan a Tribunales extranjeros. las
segundas son consideradas como meras denegaciones del reconocimiento y ejecucidn que
no impiden su replanteamiento en ofros paises y no alcanzan el rango de sentencias anula-
forias de la sentencia arbitral, en los términos del articulo IX del Convenio de Ginebra. Exis-
le aqui como dice el maestro David una regla de competencia judicial internacional y se
han precisado las causas que justifican la anulacién de una sentencia.

Dos puntos quedan aqui para terminar esta exposicion del Convenio de 1961.

12. la determinacién del derecho aplicable al fondo de la controversia se reconor
ce es facultad de las partes. Si no la ejercieren, los arbitros fienen facullad para seleccionar
lo regla de conflicto que estimaren apropiada y aplicar lo ley de fondo que aquella sefiale.
En ambos casos los arbitros tendran en cuenta las estipulaciones contractuales y los usos
mercantiles. Podrén actuar como amigables componedores si tal es la volunkad de las par
fes y se lo permite la ley aplicable. (Art. VII).

Esta formula ha fenido gran influencia y ha sido inspiradora de muchos textos de
reglamentos arbitrales como el articulo 133 del Reglamento de la CCl y el arficulo 33.1 del
reglamento de arbitraje de la UNCITRAL.

Su texto, que en la redaccién francesa no se refiere a la ley, sino “a las reglas de
derecho” ha dado origen a una interpretacién extensiva que apoyada en el arficulo 1496
del N.C.P.C., que se refiere a las “regles de droit”, entiende que no es necesario referirse a
una ley nacional, sino a una combinacién de varios derechos, a los principios generales del
mismo, al derecho internacional cuando un Estado es parte, a las costumbres o usos comer-
ciales.

En el lenguaie juridico francés la mencionada expresion “reglas de derecho® no es
equivalente a ley. Por ofra parte, se consideran como verdaderas normas juridicas a ciertas
reglas internacionales como son el del efecto suspensivo mas bien que destructivo de la fuer-
za mayor; lo obligacién de reducir las pérdidas, y la obligacién de negociar de buena fe.

Esta opinién ha sido sostenida por eminentes autores franceses. Ha sido reconoci-
da por el Tribunal de Apelacidn de Paris en Senfencia de 13.7.1979 que considera justifi-
cable, a falla de una razonable competencia legislativa precisa, la referencia a la “lex mer-
catoria® que es un conjunto de principios y usos de comercio (Compafia Valenciana de
Cementos v. Primy Coal Incorporated). El problema de la existencia y aplicacién de la referi-
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da 'lex", ha motivado diferencias en la doctrina y en la “praxis” del arbitraje internacional.
Algunos paises la han admitido. Asi ocurre en Francia y Suiza y algunos mds; otros difieren
de este critero.

lo consideracion de esta cuestion ha de detenerse aqui pues esta relacionada con
la investigacién sobre la ley aplicable al fondo del litigio que es materia sitvada "ulira limes*
de este estudio.

La dltima cuestion a la que quiero referirme aqui es la relativa a los “usos de comer-
cio’, que *habran de tenerse en cuenta®, por los drbitros al resolver, conforme al texto del
orticulo 7.1. del Convenio de 1961. Hay que reconocer que la férmula resulta confusa.
Dos soluciones se abren a nuestra consideracién. la primera entiende por “fener en cuenta®
a los usos, el emplearlos como instrumento auxiliar o subsidiario. Otra solucién es la de con-
siderar que en ciertos usos puedan alcanzar un valor de reglas generales, aunque despro-
vistas de nacionalidad, y por fanto pueden fundar una resolucién arbitral. Ello nos llevaria
de nuevo al ferreno de la "lex mercatoria” que ha quedado vedado a nuestro actual discurso
por razén de la estructura y limites de este estudio.

El articulo 1496 del NCPC francés acoge la solucion amplia y la jurisprudencia y
lo doctrina la han desarrollado y han hecho importantes declaraciones. Diremos aqui para
ferminar esta cuestién que es materia muy estudiada en sus diversos matices como los relati-
vos a la supresién de la frontera entre usos y costumbres, la distincién de las diferentes clo-
ses de usos y la invocacién indistinta por los arbitros de los principios y los usos, no diferen-
ciandolos en ocasiones. la realidad de las practicas del comercio internacional permite
identificar una serie de principios, clausulas y usos de evidente caracter general. la doctrina
francesa sostiene que si bien existen usos sectoriales o especializados, la nocién propia del
uso de comercio rebasa eslos estrechos limites de los usos profesionales, de tal manera que
los usos aplicables por el arbitro , son los que con cardcter general ha originado la préctica
del comercio internacional.

En resumen el articulo 9 del Convenio de 1961 es una de las disposiciones inno-
vadora del Convenio. Ha inspirado el articulo 33.1 del reglamento de la UNCITRAL y el
Reglamento de la CCl {articulo 13.3.} y ofros muchos. Su estudio no estd dentro de los limi-
tes de esta investigacion.

Seccién Xl El Convenio de Washington de 18 de Mayo de 1965.

AJ los programas de inversiones en los paises en vias de desarrollo, tienen sus inci-
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dencias juridicas. la especialidad de esfas consiste en que siempre se enfrentan un Estado y
una empresa o particular que ha hecho las inversiones.

El volumen de estas y las circunstancias apuntadas, llevaron a la constitucion de un
centro de resolucion de reclamaciones de esta clase sque diere seguridad y confianza a las
partes. las técnicas a emplear eran la conciliacién y el arbitraje.

Este centro se denomind C.I.R.D.I. (Centro Internacional para la Resolucién de Dife-
rencias relafivas a Inversiones). Es un organismo relacionado con la Banca internacional
para la reconstruccion y desarrollo (B.1.R.D.). Fué creado por el Convenio citado. Estd admi-
nistrado por un Consejo y una Secretaria General. El Consejo se compone de un represen-
fante por cada Estado contratante. El Presidente del BIRD es de pleno derecho Presidente
del Consejo Administrativo del Centro.

Este tiene por objeto ofrecer medios de conciliacién y arbitraje para resolver las
confroversias entre los Estados contratantes, y los nacionales de otros Estados también con
fratantes por razén de las inversiones que estos ultimos hubieren realizado en el territorio de
los primeros.

los procedimientos que ofrece este Convenio Internacional son de dos clases. El
de conciliacién, y el de arbitraje en sus dos variantes de arbitraje de derecho y arbitraje "ex
aequo et bono". A eslos efectos forma una lista de conciliadores y otra de arbitros.

B) Dejondo aparte el procedimiento conciliatorio por no revestir ninguna caracteris-
tica especiol, concentraremos nuestra atencién en el procedimiento arbitral, escogido como
via razonable de resolucion de controversias de la clase apuntada.

Una vez mds la institucion del arbitraje revela su vitalidad y eficacia. Llos datos ini-
ciales del problema no eran ficiles de asumir y de integrar. los Estados en vias de desarro-
llo no aceptan facilmente ser juzgados por los Tribunales de Justicia de ofro Estado, y menos
por el Estado al que perfenezcan los inversores. Si la reficencia se presenta cuando se trafa
de someter controversias entre diferentes Estados al Tribunal de Justicia Internacional, aumen-
fa la reaccién de rechazo cuando se trata de conflictos que las enfrentan con simples parti-
culares. No es fécil hacerles comprender, que esta via jurisdiccional no es un privilegio
extraordinario concedido a extranjeros que operan en su territorio, del que no se benefician
sus ciudadanos. Por ofra parte la Administracién y la Justicia de muchos Estados del grupo
citado son sospechosos para los inversores extranjeros que no aceptan someterse a ellas.

La solucién se encontrd en la creacién de un organismo internacional administrado
por todos los Estados interesodos, con drbitros neutrales y especializados que resolviesen
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las diferencias como Tribunal arbitral. Ese caracter de justicia no estatal y de justicia flexible
y rdpida que atiende a la esencia de las cuestiones hizo su camino entre las ideas de
muchos pueblos y sus Gobiernos. Asi se firmé el Convenio de Whashington que ha cbteni-
do gran nimero de adhesiones; asi nacié el CIRDI relacionado con el Banco Internacional
de Reconstruccién y Desarrollo (B.1.R.D.).

la competencia del CIRDI se extiende a las controversias de orden juridico surgi-
das entre un Estado contralante, y el particular que osfente la nacionalidad de otro Eitado
contratonte, y que tengan relacién directa con una inversion econdémica, siempre que
ambas partes estén conformes en someterla al CIRDI para su resolucion (articulo 25 de con
venio).

Con ocasién de la ratificacién, aprobacién o adhesidn del Convenio o en cualquir
otro momento los Estados contratantes pueden manifestar al CIRDI las cuestiones que pue-
den ser somelidas a dicho centro.

No se trata de un arbitraje obligatorio sino voluntario, segin se ha dcho. Peo es
una via excluyente de ofras. Salvo estipulacién en contrario la conformidad con el uso de
este arbitraje es considerada como renuncia a cualquier ofro procedimiento.

Este se inicia por medio de un escrito en el que se identifica a las partes ya la
confroversia y se acepta la aplicacién del correspondiente reglamento arbitral del Centro
para la resolucién de aquella.

los arbitros serdn uno o varios, pero siempre de nimero impar y nombrados por
los partes. Si estas no lo hubieren acordado, el Tribunal se compondré de tres arbtros.
Cada parte nombra el suyo y el tercero que serd el presidente del Tribunal, se nombrc por
los otros dos. Si la Constitucion del Tribunal no se hiciere dentro del plazo de novento dias,
el Presidente del Centro, a instancia de la parte mas diligente, proveerd al nombramento
de los arbitros que deben ser de nacionalidad distinta a la de las partes.

Como regla general la mayoria de los arbitros deben ser de nacionalidad nextral.
Esta regla puede ser exluida por acuerdo de las partes. Pueden elegirse arbitros que no
estén incluidos en la lista del Centro. Pero habrén de constar en la misma, si son desiyna-
dos por el Presidente del CIRDI.

Las reglas de derecho aplicables a la controversia son las designadas por las par-
tes. Si no existiera acuerdo se aplica el derecho del Estado parte en la controversia (irclui-
das las reglas de conflicto y los principios del derecho internacional). El Tribunal plede
actuar “ex aequo et bono" si las partes estan conformes con ello. No puede negarse a rsot
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ver bajo pretexto de silencio u oscuridad del derecho aplicable.

Ha sido valorada crilicamente de modo contradictorio la cldusula del convenio —
antes trascrita— respecto del derecho aplicable al fondo de la controversia. Para unos con-
cede primacia ol derecho del Estado, parte en aquella, pues con negarse a todo acuerdo,
lo cléusula del Convenio decide se aplique su propio sistema juridico. La afirmacién es cier-
ta para el caso en que antes del arbitraje no se hubiere pactado ofra cosa. Pero nada se
opone a que cuando se pacte el contrato —momento en el que el inversionista tiene normal
mente mas fuerza contraclual— se pacla la sumisién del mismo a otras reglas de derecho.
En todo caso si no existe conformidad en que se aplique el derecho del Estado en el que se
invierte, habré que estipular ofras cosa en el contrato basico, antes de que surja la contro-
versia. Después de surgida ésta y antes de iniciarse el arbitraje es costoso llegar a una solu-
cién. No parece fécil llegar a un acuerdo en el momento en que se estd en desacuerdo y
con una regla que da preeminencia al derecho del Estado que es contraparte.

Segin dije antes, una especialidad de este arbitraje es que parece no plantear
cuestion alguna sobre las reglas procesales que han de aplicarse. Estas estan contenidas en
la Seccién tercera del Capitulo IV del Convenio y en el reglamento de arbitraje aprobado
por el CIRDI, y que estuviera en vigor en el momento en que ambas partes han consentido
en el arbitraje. Naturalmente esta no es una regla imperativa; pueden las partes proveer de
ofra manera. No debe olvidarse sin embargo que el *peso insitucional’, la *dindmica del
procedimiento”, en ofras palabras, lleva a que se aplique el reglomento del Centro, toda
vez que el escrito inicial del procedimiento debe hacer constar entre otros datos —segin el
articulo 36.2. del Convenio— la conformidad de las partes con que se aplica al arbitraje
el reglomento de procedimiento aprobado por el Centro. Por eso digo que no parece plan-
tear este arbitraje cuestion alguna sobre esta materia, que tuvieren que resolver los arbitros
frente al desacuerdo de las partes o su silencio. Aqui hay una indicacién precisa. Se aplica,
salvo acuerdo en contra el reglomento de procedimiento del Centro. la naturaleza de las
cuestiones a resolver y la de las partes que intervienen y que pueden vivir a un ritmo diverso
del de los paises occidentales, lleva a dictar algunas reglas moderadoras de las consecuen-
cias relativas a la rebeldia o inactividad de alguna de las partes. En primer término esta
conducta no puede ser interpretada como allanamiento. No hay fases preclusivas cerradas,
por una presuncion de esta clase, ahora bien, este criterio fiene un limite, si una parte es
rebelde o inactiva durante todo el procedimiento y la ofra parte pide que se dicte sentencia,
el Tribunal concede a la primera un plazo extraordinario de gracia, a menos que tuviere la
conviccién de que no comparecerd ni acluard procesalmente.

la sentencia arbitral debe estar motivada; se aprobard por mayoria de volos de
los miembros del Tribunal. Cabe la redaccién de volo particular.
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Contra la misma puede interponerse una peticién de aclaracién o inferpretacion
de su texto. Puede asimismo interponerse un recurso de revision por descubrimiento de un
hecho trascendental ignorado por el Tribunal, o por la parte recurrente antes del pronuncia-
miento de la sentencia, siempre que la ignorancia de esta no fuera culpable.

El recurso de anulacién de la sentencia puede fundarse en los siguientes motivos:
a) Defectuosa constituciond el Tribunal; b} Exceso manifiesto de poder por parte del mismo;
c) Corrupcién de un miembro del Tribunal; d) Incumplimiento grave de una regla de procedi-
miento, y e) Ausencia de motivacién de la sentencia.

la especialidad de la framitacidn de este recurso estd en que conoce del mismo un
Comité de Arbitros, designado "ad hoc” por el Presidente del Centro y que fiene facullades
para anular total o parcialmente la sentencia.

Pero el Comité, si acuerda la nulidad de la sentencia, no fiene faculiad para dictar
ofra en su lugar. En tal caso y una vez anuloda aquello, la parte mas diligente puede pedir
que la controversia se somefa a un nuevo Tribunal designado conforme a las cldusulas del
Convenio Internacional. El Comité fiene aqui un “ius rescindens’ pero no un "ius rescissionis".

la terminologia empleada aqui desborda los marcos ordinarios procesales. Que
un Comité de Arbitros y no un Tribunal Arbitral dicte una sentencia anulatoria de otra acor-
dada por un Tribunal arbitral, parece demostrar que estamos mds bien ante una cuestion de
terminologia. La facultad de dictar sentencias es mas propia de un Tribunal arbitral. El con-
cepto de Comité es mas bien politico o administrativo y es equivalente a Comisién. También
se usa en el derecho de Sociedades. En todo caso viene a significar un érgano al que se
ha dado comisién o encargo de hacer algo. Aqui el Comité de Arbitros no recibe su conr
petencia de ningin ofro érgano, sino directamente del propio Convenio Internacional.
Pudiéramos concluir que ha sido mas bien la dificuliad de denominarlo Tribunal Arbitral la
que ha conducido a esla descentrada denominacién. Un dato digno de realzarse, es que
en el arficulo 52.3 del Convenio, no se dice expresamente cual es la clase de resolucién
que dicta el Comité de Arbitros. La razén natural nos lleva a pensar que si se anula una sen-
fencia, la resolucion anulatoria debe tener el mismo rango. El texto comentado fiene inserto
en su texto la misma opinién. Sus creadores lo han dicho habilidosamente de un modo fan-
gencial. El articulo 52 del Convenio, en su parrafo 4, declara aplicables una serie de arti-
culos. Entre ellos estd el 48 que estd incardinado en la Seccién 42 cuya ribrica es *de la
sentencia”. El parrafo 2 de aquel dice que la sentencia se formula por escrito y serd firmada
por los miembros del tribunal que se pronunciaren a su favor.

Estamos pues ante un Comité de Arbitros que dicta sentencias de nulidad de sen
fencias arbitrales. Hay que reconocer que las sutilezas y matices de los Convenios Interna-
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cional alcanzan niveles poco corrientes.

la sentencia dictada por el Tribunal arbitral es obligatoria pra las partes. No
puede interponerse contra ella ningin ofro recurso, salvo los regulados en el Convenio.
Cada Estado contratante reconoce a tales senfencias como obligatorias y garantiza la eje-
cucidn en su territorio de las obligaciones dinerarias que se impongan en quellas, como si
se hratase de una sentencia definitiva, pronunciada por un Tribunal propio: la ejecucion de
la senfencia se hara conforme a las normas de ejecucion de sentencias en vigor en el Esta-
do en que se solicite.

Se dice que todo ello no puede inferpretarse como excepcién al derecho vigente
en un Estado, relafivo a la inmunidad de ejecucion de dicho Estado, o de un Estado extran-
jero.

Seccién XllI. Otros Convenios Internacionales.

A) Haré una breve referencia al Convenio europeo sobre la ley uniforme de arbi-
traje, de 29 de enero de 1966, que sdlo ratificsd Bélgica; al Convenio de Mosci de 29 de
mayo de 1972 relativo al arbitraje de los litigios contractuales entre las organizaciones eco-
ndmicas de los paises situados mas alla del telén de acero. Citaré asimismo el Convenio
interamericano de Panama de 1975 que es una adaptacién del Convenio de Nueva York
antes estudiado. Se remite a las reglas de procedimiento de la Comisién interamericana de
arbitraje comercial, que adopté el reglamento de CNUDCI o UNCITRAL con algunas adap-
faciones. Este reglamento es aplicable subsidiariamente ol menos en todos los arbitrajes
somelidos a este Convenio, segun la opinién de los especialistas.

Por 0lfimo me referiré al Convenio de Amman, de 14 de abril de 1987, que cred
un cenfro de arbitraje comercial de los paises arabes cuya sede estd en Rabat. la compe-
fencia del centro se deriva de un convenio arbitral en el que asi se acuerde, y siempre que
una de los partes sea nacional de un Estado al que se aplique el Convenio. Sdlo cabe un
recurso de anulaciénd e la senfencia, ante el propio centro. la ejecucién de aquellas corres-
ponde al Tribunal Supremo de cada Estado. Sélo se puede denegar la ejecucion por el
motivo de ser contraria al orden publico.

Prescindo por razones de brevedad de los Convenios bilaterales.

B} Otros instrumentos facultativos de Derecho piblico.

Aqui debo hacer referencia a los diversos reglomentos emanados de las Comisio-
nes de las Naciones Unidas, entre ellos estan el referido a Europa de 10 de mayo de
1063; el referido a Asia y el Extremo Oriente (CEAEO) de 1966; el relativo al arbitraje *ad
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hoc" (CEE/ONU) para cierlas categorias de producios agricolas perecederos y el regla-
mento de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho comercial internacional de 28
de abril de 1976. Conslituye un reglamento de arbitraje para utilizarlo a titulo voluntario, en
los arbitrajes *ad hoc”.

Su aplicacién se produce cuando las partes lo han acordado en el convenio arbi-
tral. Su campo de aplicacién queda reducido ya que sus reglas se subordinan en caso de
conflicto a las disposiciones imperativas de la ley aplicable al arbitraje (articulo 1.2.). Esta-
mos aqui ante una doctrina reduccionista. El criterio seguido por los Convenios infernaciona-
les y las leyes nacionales modernas es el de la autonomia procesal del arbitraje.

C) Lo ley tipo de la Uncitral.

Por Gltimo citaré la ley tipo de la CNUDCI o UNCITRAL de 21 de junio de 1985,
cuya finalidad es la de atenuar las diferencias entre las leyes de los diversos paises, recono-
cer la libertad de las partes en lo organizacion del procedimiento arbitral, asegurar un pro-
cedimiento equitativo y constiluir unos sistemas de apoyo a la instancia arbitral.

En cuanto a las reglas aplicables al fondo de la controversia se dispone que el Tri-
bunal aplicard las *reglos” de derecho escogidas por las parfes. Estas son por tanto absolu-
lamente libres para escoger, bien una ley, bien *reglas de derecho’, lo que implica pueden
invocar reglas referidas a los diversos sistemas nacionales, comprendiendo entre ellas las
que resultan de los usos de derecho, o de los principios generales del mismo. (De Boisseson
ob cit. pag. 463). Aqui conviene recordar que esle sistema ha sido recogido por el articulo
42 del Convenio de Washignton de 1965 y por el articulo 1496 del NCPC francés.

Es muy importante sefialar que los Estados que desde 1985 han acometido la
tarea de renovar sus leyes relativas al arbitraje, han tenido en cuenta esta ley, y se han ins-
pirado en la misma en mayor o menor grado. Incluso el fexto del proyecto de ley ha sido
incluido en bloque en algunos sistemas juridicos (Ontario, California).

la doctrina francesa lamenta que en la definicién del arbitraje internacional no se
hayan seguido las modernas concepciones sino los criterios del Convenio de los Naciones
Unidas sobre los contratos de venta internacional (Convenio de Viena de 1980). En conse-
cuencia, y segun este fexto facultativo, el arbitraje es internacional si las partes de un conve-
nio arbitral tienen su establecimiento en Estados diferentes o si el lugar donde se celebra el
arbitraje o estd situado fuera del Estado en el que las partes tienen dichos establecimientos.
En cuanto al dato de la comercialidod nos recuerda De Boisseson, que la ley modelo con-
fiene una nota por la que se recomienda una interpretacién amplia del concepto a fin de
comprender todas las modalidades del comercio internacional.
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Con relacion a las tres cuestiones esenciales que constituyen el objeto de este estu-
dio, lo leytipo analizada se caracteriza:

a) En_cuanto al convenio arbitral. Se reconocen, atribuyéndoles igual valor, al com-

promiso y a la cldusula arbitral, incorporada al texto de una contrato.

El convenio arbitral debe ser concertado por escrito. Caben dentro de este con
cepto, ademds del documento en que asi se acuerde y se firme por las partes, ofras formas
de intercambio de documentos unilaterales, referidos al mismo convenio arbitral, yo fueren
carfas, telex, felegramas o cualquier otro medio de felecomunicacién que acredite la existen-
cia de aquel. También se admite como justificacién del convenio arbitral la alegacién en lo
demanda o en la contestacion, de la existencia de tal convenio, siempre que no fuere con
tradicha por la ofra parte.

la referencia hecha en un contralo @ un documento que contenga una cldusula
compromisoria tiene el valor de un convenio arbitral, siempre que el contrato referido conste -
por escrito y que la referencia constituya a la clausula arbitral como parte del contrato en el
que aquella se hace. (articulo 79).

Se reconoce la excepcion de arbitraje que se alegue oportunamente ante el Tribu-
nal que conozca de un liigio. Se permite que el proceso arbitral continte cuando se hubie-
re acudido por alguna parte al Tribunal del Estado y puede dictarse sentencia por el drbitro
esperando a que el Tribunal indicado resuelva.

la solicitud de medidas provisionales formuladas ante un Tribunal antes de iniciar o
durante la tramitacién de un procedimiento arbitral no es incompatible con el convenio arbi-
tral.

b} En cuanto al arbitraje de equidad. El Tribunal arbitral puede resolver "ex aequo
et bono" o en calidad de amigable componedor si las partes le autorizan expresamente. En
ofro caso se aplica la ley designada por las partes o la sefialada por el Tribunal segin la
regla de conlflicto que considere aplicable (articulo 28.3).

c) En cuanto al orden puiblico. la sentencia arbitral puede ser anulada en virtud del
correspondiente recurso si es contraria al orden piblico del Estado.Es mativo a apreciar de
oficio. Por ofra parte el reconocimiento y ejecucion de una senfencia arbitral cualquiera que
fuere el pais en el que se dictase puede negarse por razones de orden piblico. También es
motivo a apreciar de oficio. (Arficulos 34.2.b. apartado ii; y 36.1.b. apartado ii).
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CAPITULO PRIMERO

EL CONVENIO ARBITRAL

SUMARIO
Seccién . Una aproximacién a las ideas principales.

A) Su nocién. B) Sus modalidades. C) la naturaleza comin de estas; sus diferen-
cias adjetivas. D) El carécter instrumental del contrato de dacién de arbitroje.

Seccién ll. La capacidad requerida para concertar un convenio
arbitral. Referencia a las leyes personales.

Su inexistencia como causa de denegacién del reconocimiento de la Sentencia.

Seccién lll. El consentimiento y los vicios del mismo.

Seccién [V. Condiciones necesarias para la validez de la clausula arbi-
tral en el comercio infernacional.

Al lo eleccién de un método exposifivo que sirva de centro ordenador de la expo-
sicion. La eleccién del sistema francés. las razones que la fundamentan.

B) Los convenios arbitrales patolégicos, incompletos o imperfectos.

C) Los efectos del convenio arbitral en el arbitraje comercial infernacional. a) En
cuanto a los érbitros. b) En cuanto a las partes. c) En cuanto a las partes no firmantes del
convenio. a') Casos de representacion. b') La representacion imperfecta; la estipulacién a
favor de terceros. ¢} Las sociedades de un mismo grupo; 12. la presuncién de aceptacion
tacita del convenio; 22. la férmulacién de este criterio en las resoluciones de la C.C.I. 32-
lo unidad econdmica del grupo de sociedades; 42.- la infencién de los partes. 52.- Jurispru-
dencia; d) la intervencion de terceros en el arbitraje. Examen del problema y de sus posi-
bles soluciones. e} La transmisién del contrato principal.
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Seccién V. La autonomia de la clausula arbitral segin los Convenios
infernacionales.

A) El Convenio de Nueva York de 1958.

B) Andlisis de su texto. la autonomia del convenio o pacto arbitral. Su neutralidad
en cuanto al fondo.

C) la naturaleza de las obligaciones asumidas por las partes. Se traka de obliga-
ciones de *hacer". las consecuencias de su incumplimiento. El Convenio de Nueva York; su
arficulo Il.

Seccién VI. La autonomia del convenio arbitral segin el Derecho francés.

Al la evolucién del régimen juridico de la clausula compromisoria. De la prohibi-
cién absoluta al régimen de admisién condicionada a las operaciones de comercio interna-
cional.

B) De su calificacién como mera clausula integrante de un contrato, al reconoci-
miento de su autonomia. El caso Gosset. Lla Sentencia del Tribunal de Casacion de 7 de
mayo de 1963.

C) Andlisis del caso. las dos consecuencias del fallo. La opinién de Motulsky. Lo
inmunidad del convenio arbitral frente a laos nulidades del contrato principal; lo posibilidad
de que se rija por una ley distinta y peculiar.

D} la culminacién del proceso. la proclamacion por los Tribunales franceses de la
absoluta independencia de la clausula arbitral de toda referencia a una ley esfatal en con
tratos internacionales. El asunto Menicucci c. Mahieux. El descubrimiento de una reglo
material de Derecho internacional privado. El Nuevo Cédigo Procesal Civil [NCPC); su coe-
xistencia con la doctrina jurisprudencial expuesta. El texto de la exposicién de motivos del
Decreto que promulga la reforma de 1981. El articulo 1493 del NCPC reformado.

Seccién VII. La interpretacién de la regla de validez del convenio

arbitral segon el Derecho francés.

A) El caso Hecht. la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Paris de 19.6.1970
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sobre la autonomia de la cldusula arbitral. las opiniones de Goldman y de Lerebourg
Pigeonniére; su referencia a lo ‘lex mercatoria”. la reaccién de Franceskakis. Mi opinién
sobre este punto.

B) Lo posibilidad de que pueda regirse por ley distinta a la sefialada por el contra-
lo principal: la Sentencia de 25.1.1970 en el caso Quijano, Agiiero y ofros C. Marcel
laporte. Lo aplicacién de esta regla segin los casos contemplados por la jurisprudencia.

Seccién VIII. Las reglas que atribuyen competencia a los érbitros para
conocer de las cuestiones que se refieren a su propia com-
petencia.

A) la razén de ser de esta doctrina. la proteccion del arbitraje frente @ impugna-
ciones de la competencia del Tribunal arbitral, lo que produciria que el arbitraje quedase
pospuesto al final de una via judicial.

B} El articulo 1466 del NCPC; su referencia al Derecho interno. La aplicacién de
la misma reglo al arbitraje internacional atn no existiendo norma positiva “ad hoc®. Su for-
mulacién por la jurisprudencia. Su confirmacién, como antes dijimos, por la exposicion de
motivos del Decreto de 12.5.1981 que promulgd la reforma del sistema francés en materia
de arbitraje. la formulacion expresa de tal principio por la Sentencia del Tribunal de Paris
de 4.5.1988 y ofras resoluciones judiciales. La naturaleza de este principio como regla de
Derecho Internacional. El articulo 5.3 del Convenio de Ginebra de 1961. La ley tipo de la
UNCITRAL de 21.6.1985 y el reglamento de conciliacion y arbitraje de la C.C.1 que reco-
gen este principio.

Seccién IX. Una consecuencia especial de la impugnacién del convenio
arbitral. El papel "residual de la regla de conflicto.

A) Lo impugnacién de la validez del convenio arbitral. Sus efectos. No impide el
funcionamiento del Tribunal arbitral. La cuesfién a resolver implica la retroaccién al momento
en el que se concerté la clausula arbitral. No pueden aplicarse las leyes designadas en la
clausula arbitral, por ello ha de acudirse a las reglas de conflicto aplicables. Esta operacién
se ha llamado el *rol residual’ de las reglas de conflicto.

B La habitual referencia en esta materia a la ley peronal de las partes para juzgar
acerca de su capacidad. El régimen aplicable al consentimiento y a los vicios del mismo. la
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aplicacion de las normas que rigen estos puntos en los contratos internacionales. La ley de
autonomia. la presuncién de identidad de la ley aplicable al convenio arbitral con la pacta-
da para regir el fondo del asunfo. los casos de inhibicion de esta presuncién. la ausencia
de ley de autonomia. la posicién del arbitro frente a las reglas de contflicto. la evolucion de
lo doctrina y de la jurisprudencia de la CCl. Referencia ol Convenio de Nueva York de
1958 y de Ginebra de 1961. las nuevas orientaciones del pensamiento cientifico y de las
resoluciones de la CCl. la Sentencia de la Casacién Civil de Francia de 25.6.1957.

Seccién X. El Convenio arbitral en el Derecho Suizo.

A las disposiciones aplicables. la estructura confederal. Sus consecuencias. El
arbitraje infercantonal y las dificuliades resultantes. la ley Federal de 18.12.1987 sobre
Derecho internacional privado; su campo de aplicacién. El articulo 176 de la misma.

B) Lo naturaleza y forma del convenio arbitral. El arficulo 42 del Concordato inter-
cantonal. El articulo 178.3 de la ley Federal. Su naturaleza de contrato de caracler proce-
sal. Otras opiniones. la forma exigible. El Convenio de Nueva York. Su regulacién por la
ley Federal anfes citada. Su arficulo 178.1. Su divergencia frente al Convenio anterior. Dis-
cusién doctrinal. Mi opinidn personal. Lla designacién de la sede del arbitraje. Su importan-
cia. Diversas formas de hacerla. Sistemas para suplir lo falta de designacion por las partes.
la designacién de la sede como presupuesto de la aplicacién de la ley Federal. Compara-
cién con el Derecho francés. la ley suiza no exige que exista una conexién de la controver-
sia con ella. Razones que fundamentan este criterio.

C) lo autonomia del convenio arbitral El arficulo 178.3 de la ley Federal Suiza.
Su finalidad. El convenio arbitralno sigue la suerte del contrato principal en caso de impug-
nacion.

D) Acerca del regimen juridico aplicable al fondo de la cléusula arbitral El articulo
178 de la ley de Derecho internacional privado de Suiza. Su necesaria remisién al régimen
general de las obligaciones y contratos. Determinacion de la materia. Esbozo de una des-
cripcién de su dmbito.

E) El control de la validez del convenio arbitral. El articulo 178.2 de la ley Fede-
ral. El uso del concepto de "Derecho” en lugar del de ‘ley". Consecuencias de ello, obteni-
das por la doctina acerca de la cuestion de la validez del convenio arbitral somefido al
Derecho internacional piblico o a los principios generales del Derecho. Prosiguiendo el
andlisis del articulo citado, la validez del convenio arbitral resulta en segundo término expo-
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sifivo —no dentro de un orden de preferencias— de si estd conforme con el Derecho que
rige el objeto del litigio” especialmente el que rige el confrato principal. Este ultimo puede
haber sido designado por las partes o por el drbitro. En Gltimo término es vélido el convenio
arbitral si resulla conforme con el Derecho suizo o lo que es lo mismo con el Derecho de la
sede del arbitraje. Las consecuencias de este criterio. El tema de las clausulas de referencia.

Seccién Xl. La arbitrabilidad de la materia.

A} Una de las materias més dificiles del arbitraje internacional. Doctrina comun de
los juristas suizos. El Concordato intercantonal suizo anfe los dificullodes en esta materia
adoptd un regla material, no una regla de conflicto.

Su correspondencia con el arficulo 1020.3 del Cédigo Procesal holandés y con el
Cédigo Judicial del Reino de Bélgica (articulo 1676). Se afirma el principio de que es arbi-
frable todo derecho del que las partes pudieran libremente disponer, salvo que por disposi-
cién imperativa se atribuya al conocimiento de los Tribunales de Justicia. Dificultades de apli-
cacién de este criterio al arbitraje internacional. La solucién del Derecho suizo; la creacién
de una regla material de Derecho internacional privado. El arficulo 177 de lo ley Federal
declara que toda controversia de caracter patrimonial puede ser objeto de arbitraje. Su con-
traste con ofras leyes como la Sueca. las posibles consecuencias de este criterio legal. Lo
denegacion de reconocimiento y ejecucion de alguna sentencia arbitral suiza en el extranje-
ro. Baja eslimacién de este riesgo por los juristas suizos.

B) Examen sucinfo de la materia arbitrable segin el Derecho suizo. la nocién de
"patrimonialidad’ como nota caracterizadora de la materia arbitrable. Su formulacion es
externa a la ley. El articulo 177 de la ley Federal; su interpretacion amplia. Limitaciones a
este principio. Las "reglas de profeccién de deferminadas clases sociales, incardinadas en
leyes imperativas. Discusidn doctrinal sobre esta exclusién. El respeto al orden publico inter-
nacional. La arbitrabilidad de las cuestiones relativas a la propiedad intelectual e industrial y
de los que se refieren a las enfentes y carteles industriales y comerciales. El orden piblico
extranjero. Discusion acerca del carécter imperativo del articulo 177. El orden poblico inter-
nacional suizo como limite a las inferprefaciones amplias. la disciplina del caso relativo a
un Estado que concertd un arbitraje y luego lo impugna con base a su propio Derecho. El
Convenio de Ginebra de 1961 (articulo 2.1): el Convenio de Basilea sobre inmunidad de
los Estados (articulo 12). Las resoluciones de los casos *Galakis, Elf Aquitaine c; NIOC, Fra-
matom ¢ Atomic Energic Organization of Iran se refieren a estas cuesliones de desequilibrios
injustificados entre las partes y las clausulas insélitas. Tanto los clausulas desequilibradas
como las insdlitas sélo son vélidas cuando se pruebe que la parte afectada las conocia y
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aprobaba en el momento de su concerfacion. El caso Tracomix.

Seccién XII. El Convenio arbitral segin el Derecho aleman.

A} Su contenido y forma. La unificacidn conceptual del arbitraje. La calificacion del
pacto. Su diferenciacién de ofras figuras y fines.

B) La liberlad contractual. La exclusién del dmbito de validez de las cléusulas con-
tractuales cuando se ha ejercido un poder de dominacién por una parte.

C) los reglos relativas a la forma. La distincion entre convenios arbitrales compren-
didos en negociaciones comerciales (Handelgeschaft) y concertados entre verdaderos
comerciantes (Volkaufman) y las demas. Los primeros no estdn sujetos a requisitos de forma;
los usos pueden justificar su concerfacion tacita. En cuanto a los segundos es necesario se
produzca un documento separado y firmado por las partes {Z.P.O. Seccién 1027). Se
admite en todo caso la clausula arbitral inserta en un contrato.

D) la regulacion de la capacidad para la concertacién del arbitraje; se aplica el
régimen general de los contratos. Caso especial del Estado y de las Agencias del Gobierno

Federal y de los Lénder.

E) Lo materia arbitrable. la ley 25.7.1986 sobre Derecho internacional Privado.
la modificacién de la Z.P.O. de 1877. La necesaria definicién de la materia arbitrable pre-
cisando la relaciénjuridica a la que afecta. La nulidad de una renuncia general a ko via judi-
cial. Excepciones a la regla general de arbitrabilidad. los alquileres de las viviendas. las
praclicas resfrictivas de la competencia. Posibilidad en este Gltimo caso de un arbitraje
opcional. La razén de la exigencia de un documento separado.

F) Los facultades de los arbitros puede extenderse a la adaptacién de los contratos
a los cambios de circunstancias fundamentales no previstas. Pueden asimismo complefar
aquellas cldusulas no cerradas voluntariamente por las partes. Esta funcién (*filling of gaps'
de los anglosajones) puede ejercerse también por medio de la evaluacién pericial (Schieds-
cutachten)

G) La autonomia de la clasula arbitral.

Identidad de naturaleza de los dos formas de convenio arbitral {compromiso y clé-
sula arbitral). En ambos casos se trata de un pacto fipico, auténomo y distinto de cualquier
ofro contrato. Su diversa locaclizacién no cambia su esencia. la insercién del convenio
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arbitral en el fexio de ofro contrato no altera su naturaleza. la sede documental del conve-
nio es ineficaz para ello. la consiguiente inmunidad de la cléusula arbitral respecto de toda
clase de impugnaciones sobre la validez del contrato bésico o principal. la necesaria com-
petencia del Tribunal arbitral para conocer de esta clase de impugnaciones que conslituyen
el objeto o materia propia del arbitraje.

Evolucién de las ideas. Del criterio reduccionista del arbitraje al reconocimiento de
la autonomia de la clasula arbitral. la rectificacién de la antigua jurisprudencia por el Tribu-
nal Supremo Federal. Su sentencia de 27.2. 1970. El criterio del Comité aleman para el
arbitraje recogiendo las ideas modernas y las necesidades de la practica del comercio
internacional. Una acertada observaciond el profesor Glosner. La légica lleva conforme a la
redaccion de lo cldusula arbitral, a reconocer la competencia del Tribunal de esta clase en
lodas las cuestiones a las que aquella comprende. Redactada en términos absolutos atribu-
ye competencia para conocer de las impugnaciones por razén de validez del contrato bési-
co o principal.

Lo impugnacién directa de la validez de la cldusula arbitral. El criterio reduccionis-
ta del arbitraje. La opinién de que las cuestiones sobre validez de los negocios juridicos son
exclusiva competencia de los Tribunales ordinarios. Las violentas consecuencias de aquella.
la reduccién a limites increibles de la competencia de los Tribunales arbitrales. Su incapaci-
dad de resolver acerca de su propia compelencia; su deber de declinar esta ante la mera
inferposicién de una impugnacién de la validez de la clésula arbitral. El lomentable portilio
abierto a las maniobras obstruccionistas o simplemente dilatorias. El desprestigio del arbitra-
je. la reaccién de la doctrina. El conocimiento de las exigencias conceptuales insitas en los
Convenios internacionales y en el Derecho comparado. la afloraciédn del principio de ka
Kompetez-Kompetenz en la Seccion 1037 de la ZPO, sin perjuicio de que la resolucidn
arbitral quede sujeta al control de los Tribunales en caso de impugnacién.

H) Los efectos del convenio arbitral.

a) los dos efectos habituales son reconocidos. la valida contitucion del tribunal
arbitral y la exclusién de la competencia de los fribunales ordinarios.

b) la defensa del convenio arbitral frente a impugnaciones sometidas por alguna
parte del mismo ante los Tribunales ordinarios. Lo excepcién de compromiso. Su naturaleza
exige sea alegada para que el Juez la estime. No puede estimarla de oficio. Basta con que
una de las partes lo alegue para que alcance efectividad. Si ambas partes guardan siler-
cio, los Tribunales de Justicia pueden conocer sin dificuliad alguna de la cuestién en tramite
o resuella por la via del arbitraje. Existe pues una cierta capacidad de disposicion de las
mismas respecto del arbitraje tanto en curso como terminado por senfencia. la Seccién
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1927 de la ZPO y la Seccién 282 n® 3.

Seccién Xlll. El convenio arbitral en el derecho italiano.

A} Su forma y contenido.

a) El Codice di Procedura civile y la nocién del convenio arbitral (articulos 806 y
808). la necesidad de forma escrita segun el derecho interno. Una excepcién; la del “arbi-
frato irrituale’, respecto del que no existe precepio que la imponga. No obstante doctrinak
menle se enfiende que “ad probationem" se requiere aquella por su analogia con el régimen
de la transaccién. Si afecla a inmuebles o derechos reales sobre los mismos es requisito *ad
substantiam® segin el articulo 1967 del Codice Civile. la necesidad de forma escrita no
exige ni lo unidad de acto ni de documento (telegramas, cartas).

b) la clausula de referencia. Su régimen conforme a la jurisprudencia. los requisi-

fos exigidos para la validez de quella.

c) la necesidad de que conste *la clara e inequivoca voluntad de los partes. la
opinién de Bernini. El articulo 102 de la Constitucién italiana; el articulo 1341 del Cédigo
civil italiano. Su funcién depuradora del consentimiento contractual. la eliminocién como no
consentido de todo aquello que no se hubiese conocido por la parte mas débil en el
momento de lo concertacién o que hubiera debido conocerlas usando de diligencia ordina-
ria. la regla especial aplicable al convenio arbitral. No fiene efecto si no ha sido aprobada
especificamente por escrito. Lo mismo ocurre con otras clausulas que establecieron a favor
de la parte que la hubiere preparado determinadas reglas de caracter excepicional. Lo apli-
cacién de esta doctrina a las condiciones generales de los contratos y a los contratos de
adhesién. La distincidn entre estos y los contratos tipo. La jurisprudencia sobre esios cuando
han sido producto de la colaboracién entre las partes. Ello excluye la aplicaciéon del articulo
1341.2. del Cédigo civil puesto que no existe mera adhesién. En este caso la cldusula de
referencia es vdlida. Examen de la doctrina de la Casacién italiana sobre la referencia vali-
da a ofro documento (relatio perfecta). la Sentencia de 12.2.1968. El caso de los contro-
tos publicos. El laudo arbitral de 30.10.1988 de Bari. la exclusion de tales contratos del
grupo de los contratos de adhesién a los efeclos de no invalidar clausulas no especifica-
mente aprobadas por el contratante con la Administracién, ya que no se trata de contrata-
cién en masa. Mi opinién personal sobre la materia.

d) El régimen aplicable al arbitraje internacional. El articulo Il del Convenio de
Nueva York. la inferpretacién de la jurisprudencia ifaliana. la Sentencia de Casaciénd e
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6.7.1984. Criterio amplio en esta materia. Se ha declarado que no es necesario demostrar
que se ha concertado el arbitraje pues basta que las partes asi lo consideren. la exclusion
del arbitraje internacional del campo de aplicacién del articulo 1341 del Codice civile y la
remision del régimen sobre esta materia a los Convenios internacionales. Ello lleva consigo
lo inaplicaccion ol arbitraje internacional de los reglas jurisprudenciales establecidas en
afencién al derecho interno.

Esta doctrina se aplica siempre que los jueces tengan a la luz de una ley extranje-
ra ko completa conviccién de que existe una clara e inequivoca voluntad de renuncia a lo
jurisdiccién italiana en favor de los drbitros extranjeros. La admision en el ambito del arbitra-
je internacional de las cldusulas "per relafionem®. las Sentencias de Casacién de 14.2.
1979 y 18.4.1978. Se requiere que el documento al que haga referencia dicha clausula
cumpla los requisitos de validez de la ley aplicable y esté firmado por las partes.

B) Lo materia arbitrable.

a) Su definicién atendiendo al dato de que fueren disponibles por las partes los
derechos objeto de convenio arbitral. los arficulos 806 y 808 del Codigo civil. La nulidad
de los convenios arbitrales respecto de ofros derechos. El arficulo 1966 del Cédigo Civil.
Enunciacién de los materias excluidas. b) La cuestién de si pueden los arbitros completar las
clausulas de un confrato. la opinién negativa prevalece. No se excluye fal posibilidad pero
se estima tiene su sede fuera del régimen del arbitraje. Se realiza por medio de un mando-
fario (arbitratore) para precisar un extremo dejado ex profeso en blanco por las partes.
Puede resolver segiin su leal saber y entender (arbilium merum) o segin equidad (arbitrium
boni viri). Una via especial. El articulo 1467 del Cédigo civil italiano. El régimen de la
excesiva onerosidad de la prestacion. Su caracter excepcional. Cuando las partes asi lo
han expresado, ello excluye al pacto del campo del arbitraje propio o procesal (rituale), y
hace que su sede se encuentre en el que corresponde al arbitraje contractual, o arbitraje
irrituale”. Divergencias sobre el problema general. la frecuente produccién de hechos
excepcionales. Las crisis en los negocios resultante de los conflictos armados. La guerra del
Canal de Suez y el cierre de este; la guerra del Golfo.

C) Lo modificacién del contrato v la supresién de sus lagunas.

D) Los partes del Convenio Arbitral.

a) Para concertarlo ha de tenerse capacidad para compromeferse en negocios juri-
dicos que excedan de la administracién ordinario de las cosas. El articulo 807 del C.P.C.
la capacidad se regula por lo ley nacional. las Sociedades con personalidad juridica
actuardn conforme a la ley a ellas aplicable y segin el juego de poderes resultante de su
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estruciura orgdnica.

b) El arbitraje concertado por medio de terceros. El caso del Estado. La distincién
entre los actos realizados "iure imperii* y los cumplidos “iure gestionis". las Sociedades parti-
cipadas por el Estado y otros organismos publicos no tienen régimen especial. Lo cuestion
de los arbitrajes compulsorios. la doctrina del Tribunal Constitucional. Se niega que una ley
pueda obligar a una parfe en esta materia, si no se le garantiza que pueda optar a acudir
ante los Tribunales de Justicia.

E) Lo autonomia de la cldusula arbitral.

a) la distincién entre el contrato principal y la cldusula arbitral o efectos de nulida-
des. la de aquel no supone la de esta. Conformidad del Derecho italiano con esta doctrina
general internacional. El drbitro italiano conserva pues, su competfencia para resolver en
lales casos sobre la validez del contrato principal.

b} la doctrina del Tribunal de Casacion del "manifiesto interés” que exige cuando
se impugne por invalidez una clésula arbitral, que se ejercite simultdneamente ofra accién
relativa a un derecho material. De otra forma la cuesltion se reduce a una tedrica declara-
cién de competencia, sin eficacia preclusiva para el Juez que posteriormente entendiere de
una cuestion sobre el fondo. la Sentencia de 28.3.1991. la posibilidad de impugnar la
clasula arbitral ante el Juez ordinario, cuando no se ha constituido el Tribunal arbitral. Es
aplicable a tal supuesto la doctrina del manifiesto interés, como requisito necesario para la
admisién de la demanda.

F) Los efectos de la cldusula arbitral

a) los efectos habituales. Exclusién de competencia del Tribunal ordinario; compe-
tencia del Tribunal arbitral. Proteccion de estos efectos. La "exceptio compromissi®. Momento
de su presentacion. Si no se hiciere "in limine litis" se entiende renunciada tal excepcion.

b} Si el pacto no contiene designacion de arbitros ni el método para elegirlos es
considerado como convenio preliminar. Deber de las partes de completarlo.

c) Lo obligacién de presentar los *quaesiti*. Este documento relaciona las cuestiones
a resolver. Se entrega con la peticién de arbitraje y con su confestacion. Caso de compromi-
so en senfido estriclo, deben estar incluidos en él. Disfinta posibilidad cuando existe clausula
arbitral. Su funcién modificadora o sustitutoria del convenio arbitral segin la jurisprudencia.
la posibilidad de acceso de un tercero si lo pide y las otras partes acceden. los motivos de
impugnacién del convenio arbitral no afectan a los “quaesiti®, su presentacion, ni al nombra-
miento de drbitros. La doctrina de la formacién de un nuevo convenio por la presentacion de
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los "quaesiti”, el nombramiento de los arbitros, si no se hubiere producido impugnacion.

G) El arbitraje irrituale.

a) En proximidad terminolégica; sus grandes diferencias de régimen juridico con el
arbitraje procesal o ‘rituale” Sus diferencias esenciales. Su régimen juridico externo al
C.P.C. El articulo 1322 del Codice Civile. Su caracter contractual impide que la resolucién
del drbitro produzca los efectos de una Sentencia. Especial cardcter del laudo en esta clase
de arbitiraje. Es un documento contractural que expresa lka comin voluniad de las partes.
Consecuencias del incumplimiento del laudo, la via judicial ordinaria. Algunas veces se
emplea un procedimiento sumario (Decreto ingiuntivo). la Sentencia del Magistrado y sus
consecuencias. Examen concrelo de una clésula instituyendo el arbitraje “irrituale”. Una nota
esencial de la institucion. la decisién del arbitro es aceptada de antemano como la expre-
sion de la propia voluntad contractual de las partes. Adquiere el valor de "acto propio”. las
diferencias con el arbitraje procesal [*rilvale’).

b) La definicién de su naturaleza juridica. Diversidad de opiniones. Su calificacién
como variedad de la transaccién; la doctrina que lo asimila a un tipo del "negozio di acer-
tamento’. Una definicién provisional considerandolo como contrato independiente. Sus
notas caracteristicas. la posicion del Tribunal de Casacién italiano. la Sentencia de
1.10.1969. Su calificacién como un tipo de negocio de "fijocién”. La inexistencia de una
doctrina unanime. Las Sentencias de 14.6.1979 y 8.1.1980.

c) Lo investigacién de lo real voluntad de las partes. Métodos para descubrirla. La
cuestién de si pueden reconocerse y ejecutarse en el extranjero los laudos pronunciados en
arbitraje ‘irrituale®. Opiniones encontradas. la Sentencia del Tribunal de Hamburgo de
19.1.1979 expresion del sistema negativo. la Sentencia de 18.9.1968 del Tribunal de

Casacion ifaliano como ejemplo de la solucién positiva. Mi opinién personal.

d) la modificacion introducida por lo ley 28 de 9.2.1983 en la regulacién del
arbitraje. Sentido y alcance de la misma. La tradicional dificultad para la ejecucion de los
laudos italianos en el extranjero. la ampliacién del plazo para formalizar y depositar el
loudo del arbitraje "rituale”; la opcién de los interesados. la atenuacion de los diferencias
entre ambas clases de arbitraje. Hoy dia el loudo arbitral *rituale” puede quedar sin registrar
y con valor sélo contractual. la polémica acerca del cardcter ejecutivo del laudo *rituale’
antes de su registro en lo Pretura. Consideraciones acerca de la posible subsistencia del
arbitrato “irrituale” después de la reforma del 1982
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CAPITULO PRIMERO

EL CONVENIO ARBITRAL

Seccién |.

A) Una aproximacién a las ideas principales.

El acceso al arbitraje se produce por medio de un convenio especial. Este produce
un doble efecio. De una parte excluye lo competencia de los Tribunales del Estado; de ofra
abre las puertas de una instancia nueva integrada por el Tribunal y el procedimiento arbi-
tral. Este sltimo ofrece la peculiaridad de que su fase preliminar se orienta a lo constitucién
del Tribunal arbitral.

Lo posibilidad de concertar este convenio, implica la atribucién a favor de los par-
ficulares de una libertad contractual que no siempre ha sido reconocida. Supone también la
declaracién legal de que las normas atributivas de competencia a favor de los Tribunales
estatales no son imperativas, y quedan subordinadas a lo que las partes convinieren. Existe
pues, al lado de la libertad de litigar o no litigar que corresponde a los particulares, ofra
libertad, cual es la de excluir la via jurisdiccional ordinaria.

Como regla general, en el campo del arbitraje comercial internacional, también
podemos decir que no existe arbitraje sin convenio. La forma y contenido de este convenio
serd objeto de nuestra investigacién.

No ignoso los casos de arbitrajes obligatorios por mandato de la ley, o por apli-
cacién de los reglas estatutarias de una Asociacion o Corporacién profesional, a las que se
somefe todo miembro de las mismas por el hecho de ingresar en aquellas, y que desde fal
momento resultan de caracter obligatorio, aunque el ingreso en tales entidades pudiera ser
completamente libre. Sélo quiero decir, al formular las anteriores consideraciones prelimina-
res, que dichos casos no estdn en el campo de esta investigacién, que se refiere exclusiva-
mente al arbitraje convenido voluntariamente. En algin Estado —lialia, como luego vere-
mos— el Tribunal Constitucional ha negado que las leyes puedan imponer un arbitraje obli-
gatorio.

El convenio arbitral estd, por tanto, en la base institucional del arbitraje, o mejor
dicho en el origen juridico del mismo. Su peculiaridad se acusa fodavia mas si considera-
mos que este convenio, por tener una inicial formulacion de caracter procesal, implica nece-
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sariamente imporfantes consecuencias de derecho material, porque su finalidad es la pro-
duccién de una sentencias sobre el fondo de la controversia.

Inicialmente el convenio arbitral se articula por medio de la insfitucién de una via o
instancia procesal, de cardcter singular, y excluyente de los Tribunales de Justicia, a fin de
resolver una confroversia. Posteriormente por esta naturaleza procesal esta via o cauce termi-
na en una resolucion que afecta al derecho material o sustantivo aplicable a una relacién
juridica determinada, resolucién que podrd ejecutarse forzosamente, frente al litigante que
pretendiere desconocer la sentencia arbitral firme y definitiva. La consideracion de su objeto
nos permite calificarlo como convenio para la constitucion de un Tribunal que resuelva una
controversia juridica.

B) Sus modalidades.

El convenio arbitral puede concerfarse de dos formas distintas. Una es la clausula
compromisoria; otra es el compromiso. la raiz de fal disfincién conceptual radica en el dife-
renfe momenlo en el que se conciertan. Si el arbitraje se concertara antes de originarse la
controversia, y se refiere a una determinada relacién juridica y a derechos disponibles por
los partes, estamos ante la clasula arbitral; si, por el contrario, fuera posterior al nacimiento
de aquella controversia, estariamos ante el compromiso.

C) Su naturaleza comin; sus diferencias obijetivas.

En el derecho modemo se reconoce que ambas modalidades participan de la
misma naturaleza juridica. Asi se expresa una de las creaciones juridicas de derecho positi-
vo mds importantes en materia de arbitraje en nuestros fiempos. Me refiero al Nuevo Cédi-
go de Procedimiento Civil Francés (N.C.P.C.} que asi lo dice en sus arficulos 1447 (1), y
que ha comprendido fales conceptos en el texio de su titulo del derecho IV que lleva como
robrica *los convenios de arbitraje” {Decreto 14.5.1980).

A lo vista de esta expresion plural y de patente sentido genérico, la doctrina fran-
cesa afirmé que la llamada cléusula compromisoria, que se incluye en el texto de un docu
mento relativo a una relacién juridica deferminada, no es ya un simple pacto accesorio del
contrato en que estuviere inserta, sino que constituye un convenio auténomo. Esta situacién
de enclave juridico especial y procesal, dentro de ofro texto juridico contractual material,
fiene imporlantes consecuencias que luego precisaremos. Baste decir que fal posicion —la
del contrato dentro de ofro contrato, como se ha dicho con acierto— implica independen-
cia de régimen juridico y también relaciones de complementaridad con el fexto del contrato
que frataremos de precisar después. (1).
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Se cierra asi en el Derecho francés la fase terminal de una larga evolucién que
fuvo su origen en momentos en los que las clausulas arbitrales fueron vistas con disfavor e
incluso prohibidas. Su redaccién genérica y anterior a toda controversia concreta hizo que
fueran miradas desfavorablemente. la doctrina actual implica reconocer la extraordinaria
eficacia que ha asumido la cldusula compromisoria en la expansién del campo de aplica-
cion del arbitraje y la superacién de fales prejuicios.

El momento en el que la concertacién de aquella incide, es mas facil, psicolégica
mente hablando, para concertar las voluntades, a diferencia de lo que ocurre respecto del
compromiso. Aqui la diferencia ha surgido. La controversia se ha formulado. El momento
psicolédgico es mds duro y poco propicio a ponerse de acuerdo sobre el modo de resolver
el desacuerdo y concertar un nuevo contrato. Por el contrario, la clausula arbitral se produce
cuando las partes estén de acuerdo sobre la relacion principal, y previsoramente convienen
un modo de resolver las diferencias que pudieran sobrevenir. la cldusula arbitral es vista
como un perfeccionamiento del contralo bésico. La diferencia de momento psicoldgico res-
pecto del contrato de compromiso puede ser muy grande.

Para terminar este andlisis inicial, debo decir que segin los datos de la experien-
cia, la extraordinaria expansién del régimen del arbitraje comercial internacional en el siglo
XX, es debido a la difusién de la clausula arbitral. Esta eficacia es debida a la modificacion
de su régimen juridico. Hoy dia en el Derecho francés, y todos aquellos en los que aquel ha
influido, se ha reconocido que cldusula arbitral y el contrato de compromiso tienen la misma
naturaleza juridica. Esta opinidn doctrinal se convierte en precepto positivo en el citodo
Decreto francés de 14 de mayo de 190, cuyo primer capitulo se dedica a la clausula arbi-
fral o compromisoria; el segundo al contrato de compromiso, y el tercero a las disposiciones
comunes a ambas formas de los que hoy se llama con ferminologia unificadora el convenio
arbitral. (El Decreto de 14.5.1980 complementa el anterior y regula el arbitraje internacio-
nal).

Aqui, superando las restricciones de una dificultosa tradicién juridica francesa, no
solo se reconoce su unidad esencial o de naturaleza con el contrato de compromiso, y por
fanto se eleva al rango reconocido a este, sino que por exigencias del sistema se define la
clausula arbitral por primera vez y por ello el articulo 1442 del Nouveau Code de Procedu-
re Civile define a esta como "el convenio por el que las partes de un contrato se comprome-
fen a someter a arbitraje, los lifigios que pudieren originarse con relacién a dicho contrato”.
Se precisa asi la diferencia especifica que la diferencia del compromiso. Esta radica en su
momento de concertacion. Es sincrénica con el contrato al que se refiere. Por el contrario el
compromiso es definido en el citado Cédigo como el convenio por el que las partes en un
litigio ya nacido, someten este al arbitraje de una o varias personas (articulo 1447).
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Modalidades independientes pero de naturaleza idéntica, ambos convenios son
reconocidos por el Derecho y alcanzan la misma eficacia y fienen su especial y propio
campo de aplicacién. Ya no existen dificultades en renunciar por adelantado a la jurisdic-
cién de los Tribunales estatales, siempre que esta renuncia que implica lo clausula arbitral,
se refiera a una determinada relacién juridica (2). El antiguo reproche de ser una renuncia
general a ld competencia de los tribunalas ordinarios y por ello rechazable ha sido supera-

do.

Tanio la cldusula compromisoria, como el contrato de compromiso, son “convenios
arbitrales”. Formalmente tienen una diferenciacién clara. la cldusula arbitral es un pacto
auténomo, inserto de otro contrato; el compromiso es un convenio exterior o independiente
del contrato basico al que se refiere. Aquella es un contrato dentro del contrato; este es un
contrato externo al fexto contractual que constituye la expresién formal de la relacién juridica
basica, que puede ser la fuente de las controversias a resolver por medio del arbitraje. En
cuanto a su posicion en el curso del tiempo, la cldusula arbitral es sincrénica con el contrato
bdsico, el compromiso es posterior segiin hemos dicho anfes.

Esta diferencia formal no es irrelevante. La relacién del compromiso con el contrato
basico es absolulamente pecualiar e incluso indirecta. Lo prueba el hecho de que es posible
concertar un compromiso aunque el confrato basico o inicial se hubiera extinguido por
haber llegado su término pactado. También es posible extender su dmbito a cuestiones que
no tengan su origen en la relacion juridica bésica.

Para concluir con estas nolas identificadoras, diré que la eficacia del convenio
arbitral, en sus dos modalidades consideradas, radica en el hecho de que es fuente de una
obligacién de hacer. Este *facere’ consiste en el deber de las partes de someterse al arbitra-
je pactado, cumpliendo todos los actos necesarios para que pueda tener lugar. Su incumpli-
miento, como ocurre en las obligaciones de esta clase hace que sea posible el cumplimien-
fo por sustitucion, bien por el Tribunal arbitral, bien por el Tribunal estatal en funciones de

apoyo.

D) E! caracter instrumental del contrato de dacion de arbitraije.

la cldusula arbitral, o diferencia del compromiso, que como Minerva nace con
fodas sus armas, puede carecer de algunos datos necesarios para su efectividad. El deber
de cooperacion resultante de aquella obliga a las partes a completar sus lagunas iniciales.

En todo caso esta clasula necesita un paclo posterior, por el que las partes desig-
nen a los drbitros y estos acepten su designacion. Este es el llamado contrato de arbitraje.
Por medio de este nuevo pacto, la cldusula arbitral deja de ser un pacto programatico 'y
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desenvuelve todas sus virtualidades. Este contrato de dacion de arbitraje es un negocio juri-
dico de derecho privado complementario de la cldusula arbitral.

Cuando esta vliima contiene la designacién de los arbitros, no por ello deja de
conservar, para el fuluro, su vigencia organizadora del arbitraje, ya que frecuentemente
habrd de recurrirse a ella como ocurre en el caso de que los drbitros designados no aceten
el arbitraje propuesto o sea necesario acudir al Tribunal de apoyo para la constitucién del
Tribunal arbitral, porque alguna de las partes no actia adecuadamente.

Ante el fenémeno cada vez mas amplio del arbitraje institucional, las cldusulas
arbitrales suelen referirse, en muchos casos, a una deferminada institucién arbitral. Ello impli-
ca que fodas las cuestiones expresadas anfes, se resuelven por aplicacién de los reglamen-
tos de aquellas y en lo que no les correspondiere, por decision de los Tribunales de apoyo.

De cuanto se lleva expuesto resulta que de la cléusula arbitral se derivan dos rela-
ciones juridicas distintas aunque complementarias. De una parte el vinculo que une a las
partes que conciertan aquello y que establece una serie de obligaciones de conducta, es
decir de hacer, para lograr su efectividad; de otra el contrato arbitral entre las partes y el
drbitro o arbitros que aceptan en su designacién.

lo primera relacion tiene vigor desde el primer momento; la segunda requiere la
aceptacion de los drbitros. Algon sector de lo doctrina considera que el objeto de la cldusu-
lo arbitral es la derogacién de la competencia del Juez ordinario y que el del contrato de
dacion de arbitraje consiste en atribuir a uno o varias personas, en nimero impar, ka facuk
tad de resolver la controversia. (3).

Este andlisis trae como consecuencia lo necesidad de definir si se trata en este
caso de un solo negocio juridico o de varios. Como derivacién se plantea la cuestién de
saber si una misma ley puede regir ambas relaciones. De ofra parte, aun entendiendo que
se trale de pactos distintos, se discute si la clausula arbitral es sélo un antecedente o referen-
cia del contrato de arbitraje, o si puede tratarse de un negocio juridico de formacién pro-
gresiva. Por este arriesgado sendero se llega incluso a pensar si la clausula arbitral es una
mera propuesta al arbitro, que este puede aceptar o no. Si lo hace en este momento se per-
fecciona el contrato.

Si serenamos el pensamiento y reconsideramos los datos de la cuesfién, habra que
considerar como irrefutable la afirmaciéon de la completa validez “ab initic” e “inter partes’
de la cldusula arbitral. El pacto inicial, que como motor de su ejecucidn requiere ulteriores
conductas de las partes, y lo aceptacion de los arbitros, estd vigente desde el primer
momento. Transformarlos en una mera oferta contractual me parece violentar su naturaleza
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de negocio juridico completo y la voluntad de las partes. Si los primeros arbitros no acepta-
ran, las partes vienen obligadas a designar de acuerdo ofros o acudir a lo jurisdiccion de
apoyo. Esto sdlo es posible si el acuerdo inicial —la cldusula arbitral— sigue siendo vélida
por ser complefa esencialmente.

A mi enfender aqui la relacion juridica basica, es la clausula arbitral, que supone
lo renuncia a la via judicial y asimismo establece a cargo de las partes la obligacion de
constituir el Tribunal arbitral. Las incidencias respecio de este extremo se resuelven en Ulfima
instancia por el Tribunal de apoyo y no pueden ser consideradas como causa de la invali-
dez del referido convenio arbitral. Tales actividades procesales encaminadas a la consfitu-
cién del Tribunal arbitral son consecuencia obligada del convenio arbitral. la ejecucion de
este segun dije antes requiere ofro convenio, que es de caracter filiar o subordinado al ante-
rior. El contrato de dacién de arbitraje, no es elemento constitutivo del convenio arbitral,
sino modo de ejecucion del mismo. Lo no aceplacién de uno o fodos de los drbitros desig-
nados, no supone la invalidez del convenio arbitral, sino lo necesidod de proceder de
nuevo a lo designacién de otros. '

La vinculacién entre el contrato principal y el pacto de ejecucién del mismo parece
requerir en todo caso la aplicacién a ambos de lo misma ley.

Para finalizar esta exposicién prelimianar diré que de todo ello resulta que el con-
venio arbitral, es decir, la cldusula arbitral de la que tratamos aqui es auténoma e indepen-
diente del texto del contralo en el que estd inserta. No es ningiin negocio de formacién pro-
gresiva y constituye una relacién juridica perfecta y complefa desde el primer momento. El
contrato de dacion de arbitraje es sdlo un medio de ejecucién de aquella. Este contrato
puede concertarse por las partes y los arbitros. los primeros pueden conferir también su
representacion a los llamadas instituciones arbitrales a estos efectos.

Seccién |l. La capacidad requerida para concertar un convenio arbitral.

la naturaleza juridica del convenio arbitral, que toma origen en el acuerdo de
voluntades de las partes, lleva como en todo caso de formacién de contrato a la aplicacién
de la ley personal para la solucion de los problemas de capacidad de las partes. Este prin-
cipio comin a los sistemas juridicos requiere un especificacién posterior (4).

Cuando se trata de las llamadas personas morales o personas juridicas se aplica
la ley del pais en el fueron constituidas. Segin la doctrina francesa se exige que tengan en
él su domicilio.

-101 -



No es maleria propia de esta investigacion proceder al estudio de las incapacida-
des que las leyes nacionales establecen. Bastard con decir —segin entiendo— que por
razén de su origen o fuente se clasifican en legales, que son aquellas que se producen por
determinacién de la ley y por tanto de modo autdématico y judiciales {cuando requieren para
su declaracién que se tramite un proceso de constatacion, como ocurre en los casos de alte-
racién de faculiades mentales).

Lo existencia de una incapacidad, segin la ley personal de alguna de las partes,
es causa de denegacion del reconocimiento de una sentencia extranjera (articulo V1.1 o) del
Convenio de Nueva York de 1958. Lo misma causa se recoge en los arficulos 6.2. y
Q.1.a) del Convenio de Ginebra de 1961.

Cuando se trata de personas juridicas de derecho publico, el andlisis se depura y
se considera que como son aquellas miembros del sistema estatal de personificacion de sus
drganos, nos encontramos en esencia con una cuestion de poder, mds bien que frente o
una cuestién de capacidad. Esta doctrina tiene su origen en una reaciién frente a las prohi-
biciones de somelerse a arbitraje que en determinados casos pesa sobre los Estados y otros
organismos publicos y que sin embargo conciertan convenios arbitrales y luego reclaman su

nulidad.

Las razones intrinsecas que originan tal doctring, estan en la necesidad de sortear
la *mala fides” que permita a un Organismo o Entidad Publica quedar inmune de sus obliga-
ciones, al invocar un preceplo de su propio Derecho, que le prohibe someterse a arbitraje
sin expresa autorizacién. Se ha dicho, y se ha aceplado esta opinién en diferentes resolu-
ciones, que cuando los Estados y ofros Organismos publicos conciertan contratos relativos
al comercio internacional, es decir por razén de las necesidades propias y en condiciones
caracteristicas de dicho comercio internacional, no operan en malerias que conciernen a su
potestad publica de gobierno, sino desprovistos de tal caracter.

lo doctrina tiene una fuerte dosis de logica, y ain més, de sabiduria. Si el ente
publico acude al comercio internacional, y en él concierta contratos por razén de sus nece-
sidades, ello no es considerado por la Comunidad internacional ni por los ordenamientos
juridicos de los paises afectados por tales operaciones, como actuacién propia de un Esta-
do que ejerce sus funciones, porque es principio generalmente admitido que sobre el comer-
cio internacional no fiene jurisdiccidn exclusiva ningan Estado, y ello resulta mas claro cuan-
do aquel Estado se ha sometido a las normas aplicables a tal comercio internacional, y en
tal caso ha concerfado un convenio arbitral.

Por dltimo cuando se trata del caso en el que una persona actia por cuenta de
ofra y concierta en su nombre un convenio arbitral, estamos tratando del alcance de la
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representacién alegada. En este caso el andlisis de los poderes del representante habré de
cumplirse segin la leyes aplicables a la Entidad de que se trate, conforme a las aplicables
al acto juridico que da origen al poder que se ejercite.

Seccién lll. El consentimiento y los vicios del mismo.

Ninguna especialidad revisten en el derecho francés que venimos comentando las
normas relativas a esta materia. Se trata de la aplicacion de la teoria general o nociones
basicas del Derecho. Por su naturaleza estas cuestiones fienen una regulacién uniforme en
todos los sistemas juridicos de los paises mas adelantados. Ello da origen a una praxis que
elimina en su tratamiento toda referencia a un ordenamiento juridico determinado. Asi el Tri-
bunal de Paris (12 supp. 5.5. 1989} ha declarado que diversos principios y métodos de
interprefacion comunes a diversas legislaciones pueden ser invocados en su caso (5). Este
criterio es usado frecuentemente. Los conceptos y las reglas relativas a los efectos de los
vicios del consentimiento tienen un alcance universal.

Del examen de la jurisprudencia pueden obtenerse dos principios seguidos para
conocer si existe voluntad eficaz de concertar el arbitraje. De una parte el de la inferprefa-
cién estricta dela clausula arbitral; de otra el del efecto 0til de la misma. El primero es con-
secuencia de la naturaleza juridica del convenio arbitral, que es pacto excluyente de la
jurisdiccion de los Tribunales del Estado. Para que tal eficacia excluyente tenga efecto, ha
de justificarse lo existencia de una verdadera voluntad de las partes sobre ello, es decir
sobre la eleccién de la via arbitral. También se requiere que se determinen las relaciones
juridicas cuya patologia puede dar origen a litigios que estén regulados por la clausula
arbitral.

Existe hoy dia una corriente de opinién favorable a la atenuacion de este principio
de interpretacion estricta del convenio arbitral que se refiere a los llamados confratos conse-
cutivos y a los grupos de sociedades. Ello lleva a determinar la verdadera voluniad de las

partes.

En estos supuestos es frecuente se trate de encontrar una relacién o conexién de
caracter econémico entre los diferentes contratos.

Se investiga si los contratos posleriores tienen un caracter accesorio o por el con-
trario revisten el caracter de pactos con completa autonomia (6). El examen de las condicior
nes generales de un contrato entre las que se incluye una cldusulo reconociendo la compe-
tencia de los Tribunales estatales, se considera como una patente renuncia al arbitraje, en
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las materias que constituyen el objeto principal aunque luego su ejecuciédn se instrumenta en
contralos parciales que no reiteren el convenio arbitral.

El segundo principio de los antes enunciados es el de conceder el *favor validiata-
tis" al convenio arbitral. Se trata de un instrumento que permite a los jueces y a los arbitros
desprenderse de las dificuliades “literales’ de alguna clausula de expresion “abrupta®, y reco-
nocer la eficacia de la esencial voluntad de las partes, que es la de someter la controversia
al arbitraje (8).

la doctrina francesa nos advierte que es frecuente su uso no sdlo en materia de
cléusulas patolégicas o incompletas sino ademas en los casos de grupos de contratos.

No debemos omitir la observacién de que existe un importante limite a la general
aplicacién de esta regla favorable o lo eficacia de la cldusula arbitral. Este escollo esta
conslituido por la materia relatva a los vicios del consentimiento que pueden afectarla. Existe
aqui lo que se ha denominado el *papel residual” de la regla de confliclo que designe la
ley aplicable al convenio arbitral. Esta regla se aplica cuando se invoca una nulidad de la
cldusula arbitral por razén de las condiciones de formacién del consentimiento. En estos
supuestos, conforme a la regla de conflicto, se aplica la ley de autonomia a los contratos y
por ello al convenio arbitral, es decir la escogida por las partes y a su lexio habré que ate-
nerse para resolver la cueslién propuesta. Por ello —por ser ley de autonomia— puede ser
una ley que rija exclusivamente el convenio arbitral si las partes lo han determinado asi; fre-
cuentemente serd la ley del contrato principal.

la CCl ha acogido la doctrina de que el convenio arbitral inserto en un texto con-
tractual puede separarse de todo derecho eslalal y quedar somefido a los principios y usos
del comercio infernacional. Ello supone la aplicacién de la misma doctrina que se sigue res-
pecto del contrato principal (9).

En el campo de esta doctrina sobre los vicios del consentimiento, una sutil doctrina
jurisprudencial ha separado, por razén de su naturaleza, el régimen de aquellos vicios que
no afectan a la persona humana como tal, y no se basan en las catacteristicas de la misma,
sino en las circunstancias de un acto (violencia o error o dolor, por ejemplo) de aquellas
otras sitluaciones, como la menor edad o la demencia, que se fundan en caracteristicas que
estan insitas en la persona durante cierto fiempo o toda su vida.

Sobre esta distincion el Tribunal de Casacion de Francia ha declarado que por ser
la demencia una incapacidad natural debe quedar sometida a la ley personal y no a la ley
que regula los actos juridicos, como ocurre cuando se trata de los vicios del consentimeinto.

(Casacién Civil 25.6.1957).
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Para terminar estas consideraciones diré que el Convenio de Ginebra de 1961
dispone que cuando los Tribunales resuelvan sobre la validez o sobre la existencia de un
convenio arbitral “deberdn atenerse en lo referente a la capacidad juridica de las partes, a
la ley que les sea aplicable a esfas y en lo concerniente a las restantes materias decidirdn:
a) segin lo ley a que hayan sometido las partes el acuerdo o compromiso arbitral.; b} No
existiendo una indicacion al respecto, segin la ley del pais donde deba dictarse el laudo y
c) En defecto de las anteriores, y si en tal momento no pudiere determinarse el pais en el
que hubiere de dictarse el laudo, se atenderd a la ley aplicable segin las reglas de conflic-
fo del Tribunal estatal conocedor del asunto (arficulo 6.2.).

He aqui el papel "residual” de las normas de conflicto al que nos hemos referido,
que entran a resolver la cuestién con caracter supletorio de la ley de autonomia y de la “lex
fori®.

Seccién IV. Condiciones necesarias para la validez de la clausula arbi-
tral en el comercio internacional.

A} En légica consecuencia de lo antes expresado tendriamos que hacer aqui refe-
rencia a las diversas legislaciones. En llas deben comprenderse, como es patente, los reglas
de los Convenios internacionales que han pasado a formar parte de cada ordenamiento.
Pero en esta materia son de gran importancia las reglas que cada Estado dicta o descubre
a través de la doctrina y de la jurisprudencia.

Ante esta realidad y para evitar la acumulacion de datos que rompiere la pretendi-
do —y no siempre alcanzada cloridad de la exposicion— me referiré al sistema juridico de

Francia sin perjuicio de hacer cuanto sea oportuno, referencia a ofros ordenamientos.

Siguiendo este criterio metodologico diré que segin las afirmaciones del Presiden-
te Bellet y de Mezger el derecho francés del arbitraje se inspira ante todo "en asegurar el
funcionamiento del procedimiento de arbitraje, liberando a las partes de las restricciones
conlenidas en el derecho inferno francés, y también de las que pudieran imponerse por la
legislacién extranjera, y por ofra parie en el propésito de reforzar esa libertad, pasando de
la autonomia de los partes (en el sentido del derecho internacional privado cldsico que sélo
permile escoger la ley aplicable] a una libertad contractual casi absoluta, dentro de los limi-
les del orden publico internacional tal como es concebido en Francia" (10).

Esta proclomacién; este manifiesto dirigido no sélo a la nacién francesa sino a
todos los pueblos, constituye incluso porla brillantez de su expresién, el pértico infroductorio
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al estudio de lo que es el moderno concepto del arbitraje internacional. El mensaje se refie-
re con una técnica antiformalitica laudable, no sdlo al derecho interno francés, sino a las
legislaciones extranjeras. No consagra, sin embargo, el principio de la libertad absoluta en
materia contractual, pues ko somele a los limites del orden piblico internacional *fal como es
concebido en Francia®. Hay aqui una clara referencia a la doctrina jurisprudencial y a tror
vés de esta a la investigacién de la doctrina cientifica. Se amplia el campo de accién de la
autonomia de las partes afirmando claramente la superacién de los limites establecidos por
el derecho internacional privado.

Conforme a los referidos postulados se articulan las siguientes reglas:

a) El convenio arbitral no estd sometido a ninguna regla obligatoria. No es nece-
sariamente nulo si no designa a los arbitros ni prevé su modo de designacién. la doctrina
sefiala que en oposicién con el derecho inferno francés la férmula *arbitrage a Paris® es vali-
da. Ello es resultado de una interpretacion esencialista del articulo 1493 del NCPC que
dice "el convenio arbitral puede designar directamente o por referencia, los drbitros o los
modos de su designacion”.

Aqui "arbitrage a Paris” equivale a designar la ley francesa, y en esta se encuen
fran todas las normas necesarias para la designacién de los arbitros y la constitucion del Tri-
bunal arbitral.

b) A diferencia del derecho interno en el arbitraje internacional no se exige ningu-
na forma escrita por la ley francesa. El arficulo 1495 del NCPC permite excluir este requisi-
lo exigido para el arbitraje interno. El rigor formal de este se aplica cuando no hay pacto
sobre esta cuesfién. Estd contenido en el articulo 1443 del NCPC.

Aqui el derecho francés resulta ser mas liberal que el Convenio de Nueva York de
1958, que en su arficulo Il exige la forma escrita, aunque no requiere unidad de acto, ya
que permite se concierte el arbitraje también por medio del intercambio de cartas o telegra-
mas.

Este contraste entre los dos preceplos citados no se opone, segin los especialistas
franceses, a que su ordenamiento admita la simple comparecencia de las partes ante el
arbitro sin que exisla previomente un acuerdo escrito. Si las partes invocan o expresan direc-
tfamente su acuerdo, este se reconoce vdlido.

Se alega para justificar este criterio que en el articulo VIl del Convenio de Nueva
York antes citado, se permite a cualquier interesado apoyarse en una sentencia arbitral "de
la manera y en la medida admitida por la legislacién o en los Tratados, en los paises en los
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que la senfencia es invocada” de ahi que algunos autores entiendan que tal doctrina es apli-
cable a los convenios arbitrales que constituyen el momento inicial del procedimiento arbi-
tral que culmina en la senfencia.

lo doctrina estd aqui dividida. Existe aqui un cierto embrollo cuya utilidad me
parece disculible. El Convenio de Nueva York no debe ser infringido; por otra parte un crite-
rio prudente no puede admiir la generalizacidn de causas de nulidad cuando lo esencial,
es decir, ko voluntad de las partes, resulta acreditada. Mi inferprelacion personal es que lo
inferpretacion de dicho articulo del Convenio de Nueva York no debe ser taxativa, sino
esencialista, es decir, que exige la prueba del convenio arbitral. Esta debe ser rigurosa. la
declaracién conjunta de las partes parece ser un medio adecuado. Por ofra parte esta
declaracién de aquellas ante el érbitro puede documentarse por escrito y la cuestion queda
resuella. Asi puede decirse que las partes cumplen con el rigor formal del Convenio de
Nueva York. '

Es distinto el enfoque que puede hacerse de la cuestion atendiendo al Convenio
de Ginebra de 1961, encuyo texto se califican como compromisos o aciertos arbitrales
vdlidos, no sélo a los comprendidos en su texto sino ademds y en cuanto a las relaciones
entre paises que no imponen la forma escrita a todo convenio concluido en la forma permiti-
da por sus leyes (articulo 1.2.a).

c) En esta revision de los temas principales a considerar cuando se medita sobre
las condiciones de validez de la clausula arbitral nos debemos referir ahora a la clausula
que se hace por referencia, es decir la redactada en forma de remisién a otro documento
distinto del contrato principal en el que normalmente se incluye.

la doctrina discute si es admitida por el arficulo Il del Convenio de Nueva York.
Alguna Sentencio del Tribunal de Apelacion de Paris ha sostenido un criterio afirmativo
"siempre que lo voluntad de las partes no ofrezca ninguna duda® (S 20.1.1987).

En cuanto al Convenio de Ginebra [arficulo 1.2.a) antes citado, resulta claro que lo
cldusula por referencia se admite en deferminados casos que comentamos (se refiere a las
relaciones entre paises cuyas leyes no exijan la forma escrita). luego volveremos sobre ello.

B) Cuanto llevamos dicho nos lleva al andlisis de los convenios arbitrales patolégi-
cos, incompletos o imperfectos.

En la préctica hay casos en los que no estd expresa de claramente la voluntad de
las partes. No aparece la voluntad de someter la controversia al arbitraje formulada de un
modo claro. Pudieramos decir que el "iter voluntatis® no ha llegado a tal nivel y se ha queda-
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do a medio camino. Tales convenios se reconducen necesariamente al campo de la conci-
liacién o de la pericia obligatoria. Ademds algunas veces son meros acuerdos de caracter
preliminar con carencias importantes. También aqui se comprenden aquellos por los que se
confiere la foculiad de designar a los arbitros a una sola parte, lo que es inaceptable, y
ofros casos andlogos.

Ante esta realidad anormal la opinién es undnime. Ninguna de tales estipulaciones
puede ser confundida con el convenio arbitral. Existe una numerosa jurisprudencia respecto

de ello.

Al ofro extremo de esta serie de convenios patolégicos se encuentra la zona ocu-
pada por aquellos otros cuyos defectos pueden ser subsanados y por ello permiten acceder
al arbitraje.

la jurisprudencia francesa ha procedido aqui con un criterio amplio siempre que
estén cumplidos los requisitos esenciales. Ofrece asi, una serena faz de la Justicia humana y
satisface el buen natural de los verdaderos juristas.

Me referiré a la disciplina de dos casos de la clase apuntada. la cléusula en blan-
co y el bloqueo de la cldusula arbitral por su complicada redaccién.

El primer supuesto, como su denominacién sugiere, es aquel en el que tan sélo
consta la voluntad de las partes de someter sus diferencias concrefas al arbitraje, sin definir
lo clase del mismo y sin proveer un sistema de designacién de los arbitros. El Tribunal de
Grande Instance de Paris declaré vdlida una clausula redactada, como ya anteriormente
dijimos, de la siguiente forma" *Cualquier litigio que tenga origen en este contrato deberé
ser resuelto por arbitraje en Paris" (11).

Cuando la cldusula arbitral designa erroneamente o de una manera ambigiia a la
institucion arbitral o a los arbitros, estos y los jueces restablecen su verdadero sentido y corri-
gen lo designacion defectuosa. Es muy numerosa la jurisprudencia relativa a la defectuosa
designacion de la Camara de Comercio Internacional.

El segundo supuesto estd constituido por aquellos sistemas de designacién de arbi-
tros, establecidos por las partes, pero con tal cimulo de complicaciones que resulta relativa-
mente facil el blogqueo de la situacién, producida por una anomalia procesal no prevista. En
estos casos la jurisprudencia se orienta por la sana via de hacer prevalecer la auténtica
voluntad de los partes, que prefendieron llegar a la efectividad de la cléusula arbitral. Este
fendmeno de autoesterilizacion de la cléusula se produce también cuando las partes some-
fen la designacion de los drbitros a condiciones demasiado definidas y precisas.

- 108 -



En el nuevo sistema francés, el articula 1493 del NCPC constituye el mecanismo
especial de apoyo al arbitraje, encaminado a la resolucion de todos los problemas, que
pudieran oponerse a la constitucién del Tribunal arbitral.

Para ello se ha atribuido al Presidente del Tribunal de Grande Instance de Paris,
unas amplias facullades y que a peticion de parte pueda dictar resoluciones por via de un
procedimiento de urgencia (referé).

Seccién V. Los efectos del Convenio arbitral en el arbitraje infemacional.

los clasificaremos atendiendo @ la persona o personas a los que afectan distin-
guiendo:

A) Efectos en cuanto a los arbitros.

1.- El Tribunal arbitral una vez designado, adquiere competencia para resolver
sobre la controversia y ademds para resolver sobre las cuesfiones que se promuevan respec-
fo de su propio designacién y competencia.

2.- Como consecuencia de los anterior, pierden competencia sobre fales extremos

los Tribunales del Estado.

3.- las cuestiones o dificultades que se opongan a la constitucion del Tribunal arbi-
fral son competencia de los Tribunales estatales. Especialmente relevante es el caso de los
Tribunales de apoyo segun el ejemplo francés antes citado. Ademas los Tribunales del Esto-
do pueden dictar medidas de urgencia o conservatorias de una situacién de hecho. Asi lo
reconoce el Convenio de Ginebra de 1961, que en su articulo 6.4 ha establecido que ello
no es incompatible con el convenio arbitral y su eficacia.

B) Efectos en cuanto a las pores.

1.- Como regla general los efectos de la cldusula o convenio arbitral, se producen
solo entre las partes que suscriben el convenio arbitral. la Sentencia de la Casacién Civil
francesa de 15.11.1958 declard que una clausula compromisoria suscrita entre una socie-
dad, y uno de sus asociados, no era oponible a otro asociado.

2.- El derecho al arbitraje en cada caso concreto tiene un origen contractual. Por
ello los terceros ajenos al contrato no quedan sometidos a la clausula arbitral.
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Esta caracteristica esencial del arbitraje, hace que no sea posible pensar en ningu-
na via de acceso al mismo por parte de terceros y con caracler vinculante para los arbitros
y los partes. Se cierra asi la pueria a todo procedimiento de terceria o de llamada en
garantia. los problemas que se originan de la conexién o de ko indivisibilidad de la materia
litigiosa sdlo pueden ser resueltas por la via contractual, es decir por la esfipulacion de nue-
vos convenios arbitrales que legitimen al tercero para entrar en el procedimiento {Sentencia
del Tribunal de Paris 19 Supp. de 19.12.1986).

C) Efectos respecto de las partes no suscribientes del convenio.

El examen de la doctrina y de la jurisprudencia francesas nos lleva aqui a incluir
fres clases de supuestos:

1.- Casos de representacion. la representacion imperfecta. las esfipulaciones en
favor de terceros.

2.- Casos de sociedades que pertenecen a un mismo grupo.
3.- Casos de arbitrajes multipartitos.

o) El primer grupo de casos nos lleva a una distincién fundamental. Junto a las for-
mas normales de representacion, existen otras de perfil irregular. Al lado de la representa-
cion llamada perfecta, como ocurre en los supuesios de mandato representativo, o de repre-
sentacion legal (caso de los menores de edad o de los incapaces, o de la sociedad por sus
brganos), en los que el representado es parte del convenio arbitral, nos enfrentamos a veces
con supuestos de representacion “imperfecta®, constitvida fundamentalmente por la interven-
cién del llomado *hombre de pajo” [préte-nom) y del comisionista que actia en su propio
nombre y negocia y expresa su voluniad contractual, pero que después de que se anuden
en él los efectos del contrato, fransfiere en secreto, a sus mandantes, los efectos econémicos
del contrato sin que quienes contrataron con él, los lleguen a conocer.

b} la conocida figura de lo estipulacién a favor de fercero, plantea una amplia
gama de dificultades. A primera vista, y por ser ajeno al contrato, esto es por no reunir la
condicion de parte, el tercero beneficiario no puede aprovecharse ni quedar obligado por
el conjunto de derechos y obligaciones que las partes concertaron. Esta razén imperéd
durante cierto fiempo. Se declaré en un caso concreto por los Tribunales que el tercero
beneficiario no podia beneficiarse de la clausula arbitral concerfada por el estipulante y el
promitente. {12). Mds esta doctrina no ha adquirido valor general, porque el Tribunal de
Casacién ha admitido el supuesto que antes negara declarando que es posible la admision
de una clausula arbitral establecida a favor del tercero beneficiario, pero afirmando que tal
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clausula arbitral sélo puede establecer derechos a favor del fercero pero nunca obligacio-
nes a su cargo (13).

c) En cuanto al segundo grupo de casos resumidos anteriormente, se refieren a los
grupos de sociedades. La jurisprudencia ofrece aqui una importante evolucién que lleva a la
extension de los efectos juridicos de la cldusula arbitral. En lo base de esta doctrina se
encuentra el andlisis que permile admitir la posibilidad de la adhesién tacita a un convenio
arbitral (14).

Nos disponemos aqui a enfrar enun fuerte sistema elaborado por la doctrina y la
jurisprudencia y cuyo arco evolutivo representa una importante aportacién a la doctiina de
la eficacia de las cldusulas arbitrales, enfrentadas ante las mil complicaciones que la vida
moderna de los negocios lleva consigo. Siguiendo la investigacion del autor citado en la
nota anterior, mas no por ello sin agregar ideas propias, trataré separadamente de las cues-
tiones siguientes.

o'} La presuncién de aceptacion técita del convenio arbitral.

la nocién mencionada no ofrece dificultad en un derecho antiformalista, como es
el que rige el arbitraje comercial internacional. La voluntad de las partes puede ser expresa
o 4cila, deducida esta de una conducta expresiva de su voluntad contractual.

Por ofra parte la presuncién enunciada se impone como conceplo iddneo para
clarificar numerosas situaciones originadas por la intervencién en el comercio internacional
de varias sociedades inferrelacionadas, y del empleo de varias series de contratos que se
coordinan a unos mismo fines.

Cuando una de estas constelaciones societarias interviene en una operacién, y
designa para la ejecucion de la misma, total o parcialmente, a alguna de sus participadas
o subordinadas directa o indirectamente, resultaria muy ingenuo considerar que cada socie-
dad inferviniente en el negocio es una entidad separada e independiente, con infereses per-
sonales propios y con direccion y administracidn auténoma. En realidad suele ser un érgano
personificado y servidor, con ofros mds de los intereses econdmicos del grupo al que perte-
nece y a cuyo dictado actia. la doctrina norteamericana del Tlifling the corporate veil' ha
sefialado el camino a los Tribunales para penetrar en el interior de las personas juridicas a
fin de comprobar quienes actian con mando absoluto en su interior y a que intereses sirven
que pueden ser los exclusivos de una persona, familia o grupo y no los propios de una
sociedad verdaderamente independiente.

Por esta via, cuando una poderosa multinacional se encarga a instancias de un
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Estado o de otra sociedad, de la instalacién a costa del cocontratante de un establecimien
fo industrial, y suscribe con dicho Estado o Sociedad imporfantes y solemnes acuerdos que
incluyen una cldusula arbitral, y cuando llega el momento de la ejecucién de la operacion
designa como ejecutora de fal convenio —en el que garantiza mediante las clausulas apro-
piadas la buena ejecucién del mismo— a una sociedad de su grupo, no es posible enten-
der que oquella sociedad copula o matriz pueda quedar protegida e indemne de foda res-
ponsabilidad y del cumplimiento de la clusjla arbitral que firmé, por razén de alguna cléu-
sula particular pactada entre la sociedad de su grupo designada como ejecutora con su
cliente. Si asi se enlenciere estariamos en el caso de un litigio que ofecta en realidad al
grupo de sociedades como organizacion econdmica, y que seria tratado exclusivamente
como operacién concluida unicamente por la Sociedad ejecutora y delegoda del grupo y
la sociedad cliente. No puede la sociedad matriz, ni el grupo en general, prevalerse de la
interprefacién aislada de cldusulas literalmente entendidas, y desligadas del acuerdo gene-
ral en su conjunio, que es el que rige desde un plano superior la actuacién de las diversas
entidades que componen el grupo. las intervenciones de esas sociedades, se producen
dentro del sistema global inicial pactado por las partes interesadas. la aparicién en las
diversas fases de ejecucion del proyecto, de una o varias sociedades filiales, no implica lo
extincién o modificacién del convenio concertado inicialmente con la entidad matriz y domi-
nante de fodas las demas, salvo que expresamente se hubiere pactado lo contrario y que
ello correspondiese a la verdadera voluntad de las partes interpretada de buena fe y de
acuerdo con el espiritu y finalidad de la operacién convenida.

b') La formulacién de este criterio en los resoluciones de la CCly de los Tribunales.

Este ha sido el caso resuelto por la CCl de Paris, bajo el nomero 1434 de 1975.
la doctrina estd constuida sobre los siguientes supuestos.

1 .- Lo unidad econémica del grupo de sociedades.

la nocién de "grupo de sociedades” se articula por la doctrina alrededor de un
dato bdsico, cual es el sistema de fines perseguidos, de caracter econdmico o financiero,
que buscan por medio de relaciones infersocielarias veniajas econdmicas, financieras vy fis-
cales. Desde ofro punto de vista se atribuye tal denominacién a un sistema de relaciones
juridicas establecidas entre Sociedades que suponen una subordinacién de las mismas a
una sociedad u organismo central que domina y rige a las subordinadas en atencién a sus
propios intereses y por medios personales, econdmicos y de poder.

Ahora bien, la doctrina arbitral considera que la existencia de este grupo de socie-
dades es una condicién necesaria, pero no la Unica que se requiere para aplicar la doctri-
na de la eficacia del convenio o cldusula arbitral {lo que se ha llamado la oponibilidad del
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convenio arbitral). Es menester concurran otros supuestos.

El Tribunal de Apelacion de Paris en 21.10.1983 sancioné esta doctrina (15).
Con visién menos complicada la jurisprudencia inglesa y la norleamericana entienden que
lo mera existencia del grupo produce la extension a fodo él, de los efectos del convenio
arbitral concertado por una de los sociedades que forman parte del mismo.

Son ejemplos fipicos de esta doctrina las declaraciones de la jurisprudencia ameri-
cana que afirman *is neither sensible nor practical fo exclude the claims of companies who
have an interest in the venture and who are members of the same corporate family (16).

En Inglaterra la High Court of Justice resolvié en 6.10.1977 suspender un proceso
civil contra una filial atendiendo al hecho de que sobre la misma materia se tramitaba un
arbitraje entre lo Sociedad cipula o matriz y su cocontratante, caso Rouset UCLA c.

SEARLC.

2.- La intencién de las partes:

Lo aplicacién de la doctiina que venimos comentando requiere la comprobacién
de la existencia de dos hechos: 12. la existencia de una verdadera intencién de las partes
en orden a la eficacia de la clausula arbitral; y 22. El grado o intensidad de implicacién de
sociedades diferentes en la operacién de comercio internacional de que se trate.

Se ha dicho que la acluacién de un grupo no puede encasillarse siempre en un
mismo cliché. Se dice que en ocasiones es simplemente un resultado de la divisién del tra-
bajo dentro del mismo y en este sistema cada sociedad tiene su propia compelencia y auto-
nomia. Otras veces, por el contrario, cada sociedad es un mero instrumento, situado con
ofras en un circulo cerrado alrededor de un drgano central de poder, que es la Sociedad
Matriz, en cuyo interior un escondido Comité o Consejo o persona fisica dirige y coordina
lo actividad de todas sus filiales. Cada caso es un mundo, y es necesario conocer el
"'modus operandi® del grupo, es decir su intencidn e intervencién y la de su cocontratante

(17).

3.- Jurisprudencia:

Como todas las lineas de razonamiento doctrinal muy matizadas es menester ilus-
trar esta doctrina con el estudio de casos concretos.

A estos efectos pueden ser mencionados los siguientes:

a) El caso Holiday Inn v. Morocco en el que el Tribunal Arbitral en oposicién a las
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alegaciones del Gobierno de Marruecos, entendié que las dos Sociedades matrices tenian
fundamentadas razones para invocar la cldusula compromisoria con toda amplitud, ya que
ellas cumplieron obligaciones concertadas en el acuerdo bésico en el que aquella figuraba.
El dato fundamental apreciado fué la unidad econdmica del grupo. El profesor Lalive aclard
que ofro argumento esencial para fundar la sentencia arbitral fue que el Tribunal arbitral
buscd la intencién de las partes y la encontré en el hecho de que las dos sociedades matri-
ces participaron directamente en la ejecucién de la operacién y por ello les era aplicable
plenamente la clausula compromisoria concertada respecto de aquella (1.7.1973) (18).

b) El segundo caso que traemos aqui a examen es el denominado Isover v. Dow
Chemical, resuelto por sentencia arbitral de 23.9.1982, confirmada por Sentencia del Tri-
bunal de Apelacién de Paris de 21.10.1983 de la Primera Camara suppl, y en la que se
rechaza un recurso de anulocién interpuesto contra la primera de aquellos resoluciones.

los perfiles del caso son especialmente atrayentes. Una vez més luchan y se opo-
nen los meros formalismos y apariencias y el sentido de una Justicia superior. Sigamos el hilo
de los acontecimientos. la sentencia del Tribunal de Apelacién declard el derecho de dos
sociedades del Grupo Dow Chemical, entre ellas la sociedad matriz a invocar como
demandantes la existencia de una cldusula compromisoria, no suscirta por las mismas, pero
insera en el contrato firmado por ofras sociedades del grupo respecto de una deferminada
operacién con otra entidad.

Conviene recordar aqui que el Tribunal Arbitral habia declarado: 19.- Ques es un
hecho indiscutible e indiscutico que Dow Chemical Compaiiy (USA) posee y ejerce el con
trol absoluto de todas su filiales, las que bien han firmado los contratos en cuestién, bien
como ocurre con Dow Chemical France, han participaco efectivamente en su conclusién, su
ejecucion y en su resolucion (resiliation en el caso). 22.- Que el grupo de sociedades posee,
con independencia de la personalidad juridica de cada una de aquellas una realidad eco-
ndmica Unica, de la que el Tribunal arbitral debe tener cuenta cuando acuerde sobre su pro-
pia competencia. 3°.- Que la clausula compromisoria, expresamente aceptada por alguna
de las sociedades del grupo, debe vincular a las demas sociedades que por el papel juga-
do en la conclusién, ejecucion y resolucidn de los contratos, en los que dichas clausulas
compromisorias figuran insertas, revisten segin la comin voluniad de todas las parfes en el
procedimiento, el cardcter y condicién de verdaderas partes contractuales, como directa-
mente afectadas en primer término por estos contratos y por litigios que de ellos pudieran
derivarse.

la doctrina estd magistralmente formulada. El Tribunal de apelacion de Paris ha
destacado en su citada sentencia de 21.10.1983 que el Tribunal arbitral ha atendido a la
comin voluntad de las partes, y ha considerado a las dos sociedades demandantes, como
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plenas partes en tales acuerdos, aunque de hecho no los hubieren firmado, y que al haber
hecho referencia los drbitros a la nocidn de grupo de sociedades cuya existencia a titulo de
uso del comercio internacional’ no ha sido convincentemente impugnada han justificado por
ello su compelencia para conocer de la cuestion®.

Aqui el Tribunal sefialé que la ley aplicable para deferminar el alcance y efectos
de un convenio arbitral internacional no se confunda necesariamente con el derecho aplica-
ble ol litigio.

Resumamos brevemente la doctrina. Es ofro caso en el que la presuncion de auto-
nomia de las personas juridicas no se impone como absoluta. El andlisis de la estructura de
poder y de intereses de una sociedad y de su real independencia o sumisién a otras milita
confra aquella presuncién. Y no sélo tal andlisis conduce al resuliado expuesto. Concurre
oqui la conducta de ambas sociedades que han participado en la conclusion, ejecucién y
resolucién de fales contratos. Esta integracion de las actuaciones de todas las sociedades
del mismo grupo, lleva racionalmente a que la omisién del hecho material de la firma de lo
cldusula compromisoria, no puede ser un dato obstativo a la admisién de la plena realidad,
segun la cual estas dos sociedades de las que hablamos actuaron e intervinieron junto a las
demds del propio grupo, en la conclusion, ejecucion o la resolucion de los contratos referi-
dos.

Sobre esta importante materia, fundada en el antiformalismo de la cléusula arbitral
en el campo del arbitraje internacional, existe una importante jurisprudencia internacional
cuya densidad impide aqui su estudio. los Tribunales han usado de diversas calificaciones
juridicas para llegar a formular este cuerpo de doctrina respecio de la extension de los efec-
los de una cldusula arbitral en el interior de un grupo de Sociedades. Unas veces se habla
de estipulaciones a favor de tercero; otras de ratificacién o de mandalo aparente, represen-
facion, inmisién de una Sociedad en el campo de actuacién de otra (19).

En el fondo late la idea de que los grupos de sociedades fuertemente interrelacio-
nados, en capifal, en puestos de mando o de poder supremo y en actuaciones concretas,
revisten un “status” homogéneo frente a la otra parte que no admite distingos ni fisuras, ya
que su conducta coordinada o delegoda de unas a otras, expresa inequivocamente un
mismo fin, una misma actuacién y por ello una misma voluntad. Constituye una organiza-
cién comin que confribuye a la concertacién de pactos aplicables todas ellas.

Ahora bien, esta doctrina tiene un campo especifico de aplicacion. Quiero decir
que el ambito en el que es aplicable tiene también sus limites. Estos se construyen unas
veces por las partes de modo directo y otras veces indirectamente.
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la exclusién patente, directa y voluntaria, de la extensién de la cléusula arbitral a
otras personas o entidades disfintas de los firmantes de aquella, es una causa noloria de
inaplicacién de la doctrina comentada. Es la patente voluniad de las partes, lo que hay que
respetar.

En este supuesto se frafa de reglas de naluraleza contractual por lo que las partes
limitan o excluyen la extensién de la clausula arbitral a ofras personas que no fueren partes
contractuales de esta. Una sentencia inédita arbitral, pronunciada por Goldman, Llandau y
Forni en 30.12.1986, induce de una cldusula de cesién una voluntad de limitar lo exten-
sidén de la cldusula de arbitraje. Se trataba del caso de una Sociedad que habia participa-
do con ofra en la concerfacién y cumplimiento de un contrato en el que se inserta una cldu-
sula arbitral. Posteriormente la primera de dichas sociedades cedié sus derechos y obliga-
ciones dimanantes de tfal contratlo a ofra sociedad, y en el contrato de cesion se estipuld
que foda senfencia que fuere pronunciada contra la sociedad cesionario, seria opuesia a la
sociedad cedente. Esta nocién o cualidod de poder ser opuesta a la cedente, segin el Tri-
bunal arbitral implicaba que esta no podia tomar parte en el arbitraje, incluso en el supues-
fo considerado que de una sentencia futura pudiese ser invocada en su contra. Se excluye
asi la doctrina de la extension de una clausula arbitral en el interior de un grupo de socieda-
des. Tal acuerdo de cesidn excluye la doctrina de la extension de la clausula arbitral que
venimos exponiendo.

Las limitaciones indirectas de lo extensién de la clausula arbitral se producen cuan-
do las partes escogen un determinado lugar como sede del arbitraje. Ello frae como conse-
cuencia la aplicacién de algunas disposiciones imperativas que dificulian o restringen la
extension de los efectos de la cldusula que comentamos.

Cuanto se lleva dicho demuestra que ha de probarse la voluntad de las partes, y
que esfa sea favorable a la extensién de los efectos examinados. Ello ha de deducirse de
las manifestaciones y acciones de las partes y de las circunstancias que concurren con ellos
y los enmarcan. la mera existencia de un grupo de sociedades no justifica para algunos la
inmediata admision del criterio de ampliacién de la esfera a la que afecta el convenio arbi-
tral. Esta doctrina exige que se pruebe algo mas que tal circunstancia. (20).

Si superamos el horizonte propio de las partes del convenio arbitral, podremos
apreciar que los drbitros pueden poner limites a la extensidn de los efectos que estudiamos.

Podemos, a la vista de la doctrina jurisprudencial francesa, formular las siguientes
observaciones:

12 la Sociéte'Swiss Oil Corporation, solicié del Tribunal arbitral competente que
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declarase que la Sociedad Petrograb constituia con el Estado de Gabén, un solo grupo, al
que se debia aplicar la jurisprudencia arbitral relativa a la extensidn de los efecios de la
clausula arbitral que ha sido objelo de nuestras consideraciones anleriores. La razén estaba
en que la Sociedad demandante femia que una sentencia dictada en su favor, no alcanza-
se fuerza ejecutiva en contra de la Republica de dicho pais africano. Aqui la cuestion divi-
di6 a ko doctrina. De una parte se afirméd que fal peticién era plenamente aceplable, pues
no existe diferencia esencial alguna que impida la aplicacién de la jurisprudencia arbitral
relativa @ esta maleria en relacién con los grupos de sociedades. Otra linea de opinién
considerd que la intervencién del Estado no es comparable o la de una sociedad matriz o
de una sociedad perteneciente a un grupo industrial o comercial (21). Esta opinién parece
ser mas negativa de lo que es en realidad. No supone un obstaculo absoluto. El rigor apa-
rente de sus formulaciones cede cuando el arbitro solidamente fundado, considere que un
Estado debe ser comprendido en el procedimiento arbitral, porque real y verdaderamenie
ha infervenido de una forma u otra en la negociacion y ejecucién de un contrato, o por
ofras razones que demuestren se ha inmiscuido en ello. Lo que en realidad se proscribe en
fal doctrina es que de un modo automdtico la accién del Estado se califique como de la
misma naturaleza que las que existen entre las sociedades de un mismo grupo (22). Algin
autor da forma mds concreta a esle principio, diciendo que no es doctrina admisible la de
estimar que el control ejercido por el Estado sobre las sociedades en los que participa
mayoritariamente, origine necesariamente que las entidades que del mismo dependen son
emanaciones de tal Estado (23).

22- Si retomamos el hilo principal de nuestro discurso diré que en el procedimiento
iniciado por lo Sociedad Swiss Oil Corporation, al que antes me he referido, el Tribunal
arbitral designado por la C.C.I., desestimé por Sentencia de 3.4.1987 la peticién del
demandante afirmando que ‘la nocién de Sociedades es propia del derecho mercontil y
que responde al propésito de hacer prevalecer la realidad econémica sobre la independen-
cia puramente juridica de sociedades distintas, pero somefidas a un vinculo o poder de
dominacion". A confinuacién afirma que “la organizacién del Estado y las relaciones que
sostiene con las entidades que de él dependen constituyen un fenémeno politico periene-
ciente al derecho publico y no pueden asimilarse a las de un grupo de sociedades’. Ahora
bien, el rigor formal de sus afirmaciones es moderado con consideraciones que dicta la
experiencia, porque a continuacién se declara en tal sentencia arbitral, —reconociendo asi,
que lo dicho no es un principio general siempre invocable, sino una presuncién—, que es
posible que en determinadas circunstancias, cierlas consideraciones relativas a fales relacio-
nes, pudieran llevar a considerar que una sociedad estatal consituida para asegurar la eje-
cucién de un contrato piblico, concertado por el propio Estado, se encuentra afectada por
la cléusula arbitral incluida en aquel contrato, aunque se afirma que en el caso estudiado
las circunstancias son distintas por los que se declaré que la Republica de Gabén era sdlo
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parte en determinados acuerdos y negociaciones, concertados entre 1979 y 1982 exclusi-
vamente.

32. la doctrina de esta sentencia fue confirmada por la de 16.6.1988 pronuncic-
da por el Tribunal de apelacién de Paris (24).

En esle caso aunque el fallo era negativo, el Tribunal se refirié expresamente a las
circunstancias del caso concrefo y no rehusd hacer referencia al iniciar su “iter discursivo” a
lo doctrina de los grupos de sociedades, admitiendo la posibilidad de que un Estado se
inmiscuyere en una operacidn litigiosa, declarando que ello no resultara probado en el
caso.

Con ello el Tribunal nos demuestra que no estamos ante una cuestion de conceplo,
sino ante una cuestién de limites que consiste en determinar el campo de aplicacién de
aquellos. Asi lo revela paladinamente al decir que “los documentos del expediente no permi-
fen conocer la existencia entre la Repiblica del Gabén y la Sociciedad Pefrograb. .. relacio-
nes de tal clase que puedan ser consideradas como conslituyentes de una unidad econdmi-
ca que justificase la extensién de la cldusula compromisoria a Petrograb”.

Podemos concluir de todo ello que esta doctrina jurisprudencial no tiene por finali-
dad la de crear una regla material de caracter general sobre el fondo de la cuestién, sino
mds bien establecer un método de investigacién que pueda llevar a soluciones de signo
diverso, con repercusiones en la aplicacién de la carga de lo prueba en cada caso concre-
to.

la lectura de las referidas resoluciones nos deja absolutamente convencidos de
que puede prosperar la opinién contraria, si los perfiles del caso concreto le dan el suficien-
te apoyo. Por consiguiente se centra en la prueba, cuya carga atribuye al demandante, la
misién de acreditar que un Eslado o una sociedad estatal intervinieron eficazmente en las
negociacién y ejecucidn del contrato en el que se pacté la cléusula arbitral.

Una solucién més clara parece surgir de dos sentencias del Tribunal de Paris de
30.X1.1988 y 14.2.1989 en las que se declara que *la cldusula compromisoria inserta en
un contrato internacional, tiene una validez y eficacia propia, que obligan a extender su
aplicacién a las partes directamente implicadas en la ejecucién del contrato y en los lifigios
que del mismo pudieran originarse, desde el momento en que quede delerminado que su
posicién y actividad hacer presumir que han tenido conocimiento de la existencia y alcance
de la cléusula arbitral aunque no hubieren sido signatarias del contrato en el que aquella se
estipulase”.
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lo-doctrina se ha perfeccionado y es mas accesible a la aplicacién préctica. No
cabe duda que el concepto de parte implicada en la ejecucién del contrato, como situacién
distinta a la de *parte signataria® del mismo, es relevante y eficaz para suprimir situaciones
ambigiias e impedir properen argumentos habilidosos y quiza de tipica "mala fides®, post-
lodores de proteccion de situaciones marginales de interesados que intervienen o estdn
afectados por la negociacion y ejecucion del contrato —todo lo cual conocen— pero como
no firman creen que asi invalidan la eficacia de la clausula arbitral.

Esta tiene una fuerza expansiva propia de su naturaleza y debe afeclar a las cito-
das entidades, cuando por su situacién y octividad pueda presumirse razonablemente que
han tenido conocimientos de su existencia y alcance. Existe aqui una indicacién repecio de
la via probatoria que hace mds accesible, segin dijimos, la aplicacion de la doctrina
expuesia que encuentra su fundamento en una regla material resultante de los usos del
comercio internacional. las resoluciones anteriores a las que comentamos, dejan en la oscu-
ridad lo técnica aplicable a la prueba de los hechos; hay aqui una remisién a la doctrina
general de la misma. Justo es reconocer que no es fécil obtener pruebas documentales y tes-
tificales que demuestren la ingerencia de los érganos administrativos o econémicos de un
Estado o de una Sociedad constitvida por este, en las actividades de negociacién y ejecu-
cién de un contrato en el que se inserte la cldusula compromisoria. la mayoria de las
hechos pueden quedar reservados en despachos o en archivos oficiales a los que el cocon
tratante extranjero no tiene acceso.

Por el contrario en las sentencias que comentamos, se apunta directomente a la
prueba de presunciones, construida sobre lo base de la situacién y actividades de dichos
organos, que dificilmente podran sostener que no conocieron las clausulas de un contrato
de gran importancia, concertado con una empresa extranjera para ser ejecutado en su pro-

pio pais.

Entiendo que ello supone un gran avance. Sin embargo no estaria de mas que las
Sociedades extranjeras adviertan a los correspondientes Estados —a su organizacién admi-
nisirativa— y a las correspondientes Compaiiias estatales que intervienen posteriormente y
no firmantes del contrato, de modo fechaciente, de la existencia y dmbito de la clausula
arbitral a fin de evitar que la seguridad juridica pueda verse comprometido o dilvida por la
inlervencion posterior de personajes o entidades secundarias, que actuén como *fusibles”
del sistema y complacientemente admitieren no haber dado conocimiento de la existencia y
aplicacién de la clausula a sus superiores a fin de exonerarlos de la aplicaciéon de la docri-
na comentada. En la historia *la ragion di Stato" ha podido prefender justificar en ocasio-
nes cosas mayores.

C) Lo intervencién de terceros en el arbitraje.
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Es la ltima de las cuestiones enunciados en el apartado ¢) de esta seccién cuarka

(pag. 111).

Nos enfrentamos aqui con el problema procesal de la pluralidad de partes en el
procedimiento arbitral. Como es notorio es situacion distinia a la planteada por la existencia
de diversas personas que actian en un procedimiento sosteniendo la posicién de deman-
dantes o demandados. Tales supuestos son propios del sislema de litisconsorcios activos o
pasivos. Me refiero aqui al caso en el que dentro del procedimiento hay mds posiciones —
en cuanto al fondo— que las antes apuntadas. Ya no se trata de un didlogo sino de la infer-
vencién al menos de fres partes. la formula *antifonal® no tiene aqui cauce procesal. Es
menester oir al menos tres prefensiones que pueden ser incluso lofalmente contradictorias.
Entiendo que el acotamiento del fema requiere decir:

12.- El orden de los problemas que esta situacién supone, nos lleva en primer térmi-
no a fratar de la cuestién de si es posible que un tercero, que no hubiere sido parte de un
convenio arbitral, pueda acceder al procedimiento incoado en virtud de este pacto.

El examen del horizonte procesal, a la luz de la jurisprudencia y de las leyes, nos
revela que en algunos casos se considerd excepcionalmente posible.

La doctrina aqui hace referencia a las llamadas *“class actions® del derecho norfea-
mericano. En fales casos una parte del convenio arbitral intenta ampliar su pretensién al
defender los derechos de ofras personas que constituyen un grupo determinado y que han
sido perjudicados por un mismo hecho. La cuestion se discute en doctrina. Otro caso es el
de las acciones subrogatorias ejercidas por el acreedor.

2°.- Al margen de estos casos puntuales y de posible discusién doctrinal, ha de
reconocerse que la solucién negativa se impone. Atendida lo naturaleza contractual del
arbitraje, constitvido en virtud de un paclo *ad hoc®, es légico concluir que quien no fuere
parte del convenio no puede ser parte en el proceso arbitral. Quienes pueden ser parte del
convenio —aunque no lo hubieren suscrito— lo estudiamos anleriormente. La doctrina antes
expuesta es vdlida. Todo el que directa y expresamente o implicittmente es parte del conve-
nio, puede ser parte en el procedimiento arbitral. los que no reunan tal condicién no pue-
den serlo.

Se ha dicho a la vista de ciertos ordenamientos procesales que una solucién positi-
va seria posible en el arbitraje. A mi enlender no pueden eslablecerse lineas de razono-
miento que analoguen el sistema del proceso civil. Aunque este permitiera la intervencién de
ferceros, bien con el cardcter de parte principal o bien con el de intervencién auxiliar o *ad
adjuvandum® a una de las partes (intervencion adhesiva), no puede obtenerse de aqui
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razén alguna trasladable a la sede propia de la institucién del arbitraje. Lo razén estd en
que el derecho de acudir ante los Tribunales de Justicia es concedido por la ley a todo civ-
dadano; es la primera via normal para la resolucién de las controversias, sin necesidad de
paclo alguno que lo autorice. Por el contrario el arbitraje es una via no comin, sino espe-
cial, que requiere un pacio ‘ad hoc', y que excluye de la via procesal comin a las contro-
versias que respecto de una determinada relacion juridica pueden plantearse, entre las par-
tes que suscriben el convenio y a quienes les suceden legitimamente en sus respectivas posi-
ciones contractuales.

la consecuencia de ello es que las controversias suscitadas por terceros, eskan
fuera del arbitraje pactado, y son de lo competencia de los Tribunales de Justicia. Si esto
quiere evifarse, serd necesario que por las partes interesadas, se reestruture contractualmen-
te la clausula arbitral de acuerdo con el tercero. Si este convenio no se concierta, la inter-
vencién del mismo en el arbitraje no serd admitida. La regla es que para ser parte en el pro-
cedimiento arbitral, es menester ser parte en el convenio arbitral.

32.- Otra vicisitud procesal que puede presentarse es la de la existencia de diver-
sos procedimientos arbitrales conexos, pero de tramitacién separada, que tengan por obje-
fo idénficas cuestiones juridicas.

Volvemos aqui a encontrar un obstéaculo en la naturaleza del arbitraje, que tiene en
su origen un acuerdo de voluntades. En el orden judicial la acumulacién de autos seria pro-
cedente. Pero esta “consolidation* no puede acordarse por los arbitros, sin acuerdo especifi-
co de los interesados. Como excepcidn de este principio se cita el régimen de los Estados
Unidos que atribuye al juez lo faculiad de acordarlo de oficio. También se recoge esta dis-
ciplina en el articulo 1046 de la ley holandesa sobre el arbitraje.

En lo zona radical de tales soluciones, se encuentra sin duda, el principio de que
las facultades de ordenacién del proceso corresponden al Juez, y que todo lo que ser orde-
nar y clasificar las pretensiones deducidas en juicio, es maleria propia del orden judicial.
Pero en el orden arbitral la cuestion tropieza con las argumentaciones restrictivas antes
expuestas.

Se abre aqui la posibilidad de que se tramiten procedimientos arbitrales paralelos,
cuando la acumulacién o consolidacién de procedimientos no puede alcanzarse. Pero ello
fropieza con el problema de que no son los mismos érbitros los que resuelven las cuestiones
conexas. El Tribunal de apelacién de Paris en su sentencia de 19.XI1.1986 {Asunto Sofidif)
ha expresado sus dudas respecto a las soluciones jurisprudenciales o indirectas del proble-
ma de la acumulacién, y ha recordado el debido respeto a la convencién de arbitraje en
sus propios términos.
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La jurisprudencia inglesa se planted claramente el problema y declaré *que el Juez
puede nombrar el mismo drbitro en ambos procedimientos. El arbitro individualizard las
cuestiones de inlerés comin para ambos procedimientos y las separard de aquellos ofras
que afectan a uno sdlo de ellos. El arbitro podrd pedir ser suslituido en alguno de dichos
pleitos cuando surgieren situaciones que lo hicieran oportuno”. Asi se pronuncia la sentencia
diclada en 23.6.1982 en el caso Abu Dhabi Gas liquefaction Co Uid v. Eastern Bechiel
Corporation and Chiyoda Chemical Engineering y Construction Company Limited. App
Inglaterra. Lord Dennig M.R. (Rev Arbitrage 1983 pag 119).

Como puede verse la posibilidad de la acumulacion en los paises cuya ley no dis-
ciplina expresamente el supuesio, es admitida. Pero debe sefialarse que su aplicaciéon prac-
fica estd sujefa a crisis graves, que pueden afectar al principio de contradiccion en materia
de alegaciones y prueba, y crear un desnivel o desigualdad de informacion sobre el caso
entre los drbitros, y entre las partes. Consecuencia de ello seria una degradacion técnica y
moral del arbitraje y por ello su nulidad. Se encomienda a lo conciencia de los drbitros la
vigilancia diligente necesaria para evitar lo aparicién de estos vicios procesales y se les
ofrece la necesaria utilizacién de las vias sanatorias adecuadas (25).

Ante una complicada estructura de procedimientos y de diversas clausulas arbitra-
les, la Cédmara maritima arbitral de Paris en 13 de Abril de 1979 resolvié en el asunto Biltis
que “con la afencion puesta en una buena administracién de Justicia, los dos Tribunales arbi-
trales designados por ella, podian con toda libertad, reunirse en comin a fin de escuchar a
los representantes de las partes y quedar todos enterados”. Este procedimiento de equilibrio
revela una certera conciencia de los graves riesgos que puede producir el sistema de las
procedimientos paralelos.

Cuando no hay soluciones legislativas, se producen algunas veces las jurispruden-
ciales, cuyo arco de posibilidades ha sido descrito y que se enfrentan a un fuerte escepticis-
mo. la solucién final de este problema esta en la insfitucion del arbitraje multipartiio por
medio de la cldusula "ad hoc”. Esta resuelve algunos de los defectos procesales apuntados.
Requiere un pacto complejo que desde antes de la emergencia de la controversia prevea lo
intervencion de partes procesales en nimero superior a dos. Un grupo de trabajo de la CCl
de Paris ha preparado una cldusula standard. Aqui es la voluntad de las parfes la que ha
de respelarse salvo que lleve a consecuencias injustas o inmorales.

la dificultad del caso se demuestra por el hecho de que el Reglamento de arbitraje
de la CCl no contiene disposiciones reguladoras del arbitraje con pluralidad de partes. Este
silencio no puede interpretarse como rechazo *a fortiori* de esta clase de arbitraje sino sélo
lo abstencién en cuanto a la publicacién de una norma en materia no suficientemente esty-
diada en toda su profundidad, y que se deja a la iniciativa y al sentido de la justicia pre-
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sente en la conciencia de los arbitros que han de articularla segin la naturaleza y circuns-

fancias de los casos que se presenten ante ellos.

Entiendo que no debe ferminarse este apartado sin mencionar determinados
supuestos de transmision del contrato principal y su repercusion sobre la clausula arbitral.

Entre las transmisiones a fitulo singular han de considerarse las siguientes: a)
Cesion: la jurisprudencia francesa ha declarado que la cldusula compromisoria o arbitral

sigue la suerte del contrato en el que estd inserta (Paris; 12 supp. 28.1.1988). Este criterio
se aplica como regla general incluso al arbitraje internacional. Con cardcter excepcional no
se aplica en los siguientes casos. 12.- Cuando la propia clausula lo excluye; 22.- Cuando la
designacion del arbitro en la clausula origine una relacion juridica “intuitu personae”, exclu-
yente de toda transmision (CCl 2626. 1977). Este criterio se ha visto confirmado por la
Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris en el asunto Societé Clark International Finan-
ces c. Societé Sud Material Service. b} Subrogacién: Lla doctrina sostiene que si el subroga-
do puede ejercitar las acciones del acreedor en cuyo lugar se coloca, puede también invo-
car la clausula arbitral inserta en el contrafo; ¢} Fianza o aval: Es considerada como acto
distinto y separado de la obligacion principal. Por ello, en principio, se rige por ley distinta,
aln cuando existe la presuncion de que las partes se refieren implicitamente a la ley de la
obligacién principal, a no ser que pactaran ofra cosa. Esta presuncién puede ser contradi-
cha. No existe tal presuncién en los casos de prestacion de garantia a fitulo profesional. Tal
es el caso de las que los Bancos constituyen a favor de sus clientes. la cuestiéon parece com-
plicarse cuando la garantia se ha prestado antes de concertarse el contrato principal y en
documento que no contiene clausula arbitral. Se niega la posibilidad de que el fiador
pueda invocar ninguna cldusula arbitral en este caso. Lla naturaleza de acto juridico distinto
que se reconoce a la fianza opera aqui claramente. Asi lo declaré la Casacién francesa en
22.X1.1977. Resumiré todo ello diciendo que la extension de los efectos del convenio arbi-
tral a la fianza dependen, segin los casos, de la redaccién de esta y de su insercién en el
contrato principal, sin perjuicio de lo que estableciere la ley aplicable.

En las transmisiones a titulo universal no existe problema alguno. Tanto los herede-
ros en el caso de sucesion de personas fisicas como en el de absorcién de una sociedad
por otras, el sucesor tiene derecho a intervenir en el procedimiento arbitral.

Seccién VI. La autonomia de la cléusula arbitral segon los Convenios
internacionales.

A] Nociones generales.

1.- Bl Convenio de Nueva York de 10.6.1958 al mismo nivel proclamé en su arti-
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culo Il el deber juridicamente exigible de todos los Estados parte, de reconocer la validez, a
todos los efectos, del acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter
a arbitraje todas las diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de
una relacién juridica determinada, contractual o no contractual concemiente a un asunto
que pueda ser resuelto por arbitraje.

Este acuerdo por escrito puede consistir en una “clausula compromisoria incluida
en un contrato” o en un “‘compromiso” firmado por las partes o contenido en un canje de
carfas o telegramas (articulo citado, parrafo segundo).

Este acuerdo sobre el arbitraje de cuesfiones determinadas, al que posteriormente
se denomind "convenio arbitral’ para recoger las dos modalidades de “cladsula® y *compro-
miso” tiene como primera consecuencia el cierre de la via judicial respecto de todos los liti-
gios incluidos en su campo de aplicacién, que ha de definirse en el texto de dicho conve-
nio arbitral. Da origen a una excepcién de incompetencia de jurisdiccion de los Tribunales
esfatales que serd necesariamente estimada por el Tribunal ante el que se intentare promo-
ver un pleito sobre materias sujetas a arbitraje. En tal caso el Tribunal, a instancia al menos
de una de las partes remitird a las mismas al arbitraje pactado, salvo que comprobase que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable (Articulo II; parrafo tercero).

Otra consecuencia inmediata es la necesaria contituciéon del Tribunal arbitral.

B) El andlisis de los mencionados textos nos lleva a sefialar:

12.- Ha sido reiterado el reconocimeinto de la cldusula arbitral ya formulado ante-
riormente en el Protocolo de Ginebra de 24.9.1923. Este Convenio asi como el Convenio
de Ginebra de 26.9.1927 sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras
cesan de fener efecto entre los Estados parte del Convenio de Nueva York (arficulo VII).

En el precepto antes citado del Convenio que se comenta se declara la compatibi-
lidad de sus disposiciones con otros Convenios concertados por los Estados que son parte
de aquel en materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras. Se
permite a las partes interesadas a hacer valer una sentencia arbitral de la manera y en la
medida que lo permitieron la legislacién y los tratados concertados por el Estado en cuyo
ferritorio es invocada tal sentencia (articulo VIlI). Esto quiere decir que la via de reconoci-
miento y ejecucidn de sentencias arbitrales extranjeras que establece el referido Convenio
de Nueva York no es Unica y obligatoria y que coexiste con ofras.

El concepto de "acuerdo o convenio arbitral’ es genérico y comprende tanto el
compromiso como la cldusula arbitral. la diferencia netre ambos, que motiva una peculiar
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estructura para cada uno de dichos pactos, estd en que el compromiso se refiere a una con-
froversia ya nacida; la cléusula arbitral se refiere a las controversias que en el futuro puedan
surgir de una relacién juridica determinada.

©.- Esta amplitud de contenido de la expresién “convenio arbitral® nos permite
sefialar su cardcter de pacto independiente del contrato basico y su vigencia independiente
de los vicisitudes de este.

Ahora es fécil distinguir en la estructura de pactos sobre los que se construye el
arbitraje, de una parte a la relacién juridica basica que une a las partes y que por razones
patolégicas ahora las enfrenta: de ofra parfe y como vehiculo de una voluntad sanatoria
estd el convenio arbitral previsto para el momento en el que la concordia contractual falla y
la relacién juridica basica no se vive pacificamente. Esta relacion especial —el convenio
arbitral— tiene un contenido que no puede limitarse a la materia procesal. Si bien es en pri-
mer término un pacto encaminado a consfituir una jurisdiccién especial (el Tribunal arbitral) y
un procedimiento més o menos determinado, lo que lleva consigo la exclusién en un primer
momento de los Tribunales estatales, no es menos cierto que el convenio arbitral puede con-
fener importantes declaraciones en orden al fondo de la cuestion, cuales son la determina-
cién de la ley aplicable al fondo y también la relativa a la designacién de los arbitros.

Lla naturaleza del convenio arbitral es siempre la misma. Es una via especial para
el restablecimiento de la concordia contractual. No varia en absoluto cualquiera que fuere
la situacién documental del mismo. Es irrelevante que figure inserto en un texto contractual
como clausula del mismo, o que se formalice en un documento separado, cual es el caso
del antiguo compromiso. Ello es un mero accidente; es una cuestion de forma o sistema, es
lo que llamo la irrelevancia de la posicién o situacién documental del convenio arbitral, que
no puede servir ya como punto de referencia para intentar una distincion institucional entre
clausula arbitral y compromiso y no tiene el vigor requerido para fundar una calificacion en
orden a la esencia o naturaleza de las instituciones.

Por ello son razones ya desprovistas de rigor aquellas que formuladas desde fiem-
pos lejanos pretendieron ignorar esta peculiar naturaleza del convenio arbitral, este cardcter
genuino del mismo y que aplicando a ojos cerrados el viejo brocardo de *accesorium sequi-
tur principale’, nacido para ofras cosas, no diferenciaron dos convenios distintos y quisieron
convertir al convenio arbitral en un pacto “accesorio y subordinado” del pacto o relacién
juridica material que une a las partes.

Un andlisis sereno demuestra que ello no es asi y que el objeto y contenido de
ambos es distinto. La relacién material establece un conjunto de deberes y obligaciones a
cargo y a favor respectivamente, de cada una de las partes, en atencién a un resultado a
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conseguir, de caracter econémico, conforme a sus estipulaciones. Por el contrario, el conve-
nio arbitral tiene por objeto proveer una solucién justa cuando se ha producido una situa-
cién muy distinta y en ocasiones diametralmente opuesta a la prevista en las cldusulas del
contralo o relacion juridica principal. Se trata de que esta Glfima en tal momento no se cum-
ple, no se desarrolla conforme a lo convenido; la discordia alienta donde la concordia
debiera reinar. En este momento, las partes que no hubieren previsto nada intentarian senci-
llos esfuerzos de reconciliacién por su cuenta, o iniciarian el penoso e inevitable camino del
proceso civil.

Por el contrario cuando se ha paciado un convenio arbitral, la previsora voluntad
de las partes se actia en este momento, y produce, como ya dije, dos efectos: a) El cierre
de la via judicial en cuanto a las controversios comprendidas en el dmbito del convenio
arbitral {articulo Il del Convenio de Nueva York). b} la puesta en marcha de un procedimien-
fos especial de ejecucion de tal convenio, que lleva a la constitucion de un Tribunal arbitral,
que en su parte final produce una Sentencia, a la que las leyes reconocen validez, aunque
pueda ser impugada ante los Tribunales en casos taxativos.

El primer efecto es negativo, el segundo es positivo; ello demuestra la *fofal neutra-
lidad" del convenio arbitral respecto del fondo de la controversia. Este es resuelio por la sen-
fencia arbitral cuyo contenido depende de la ciencia, experiencia y sabiduria del arbitro o
arbitros. El contenido concreto de la sentencia no viene prejuzgado por la clausula arbitral.

Conviene hacer una precisién mds. Anteriormente ha destacado que el convenio
arbitral contiene no sélo reglas de caracter procesal sino también esfipulaciones que afectan
al fondo cual es la determinacién de la ley aplicable a este y otras mas.

Ahora, y al parecer en contradiccion con lo anterior, me refiero a la “total neutrali-
dad" del convenio arbitral respecto al fondo de la controversia. la aparente contradiccion
es eso, solo aparente. Al hablar de "otal neutratlidad" del convenio arbitral, quiero significar
que el convenio arbitral no prescribe a los arbitros como deben resolver. A diferencia de las
clausulas de la relacién principal que suelen exigir una conducta ligada a la produccién de
un hecho o acto, o a su omisién o ausencia, la cldusula arbitral no prescribe solucién deter-
minada del conflicto. Otra cosa es que en materia de arbitraje internacional se provea a la
designacion de la ley aplicable, resolviendo anticipadamente una cuestién que los drbitros
fendrian que acometer siempre, y dandoles asi una pauta a la que atender. Por ello puede
predicarse del convenio arbitral su absoluta neutralidad sobre el fondo del asunto y al
mismo liempo admitir que puede contener determinaciones que afecten al fondo del mismo
pero sometidas siempre al criterio del arbitro o arbitros que apreciaran las caracteristicas de
cada caso.
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C) He infentado plantear los esquemas bdsicos de las ideas que en este siglo y muy
especialmente desde el Convenio de Ginebra de 1923 han venido transformando los conceptos
y sistemas de reglas juridicas relativos al arbitraje internacional. Ellos han llevado a considerar
que la cléusula arbifral es auténoma e independiente del contrato principal en cuyo lexto anida.

Cuanfo se lleva expuesto toma su origen en los parrafos primero y segundo del
arficulo Il del Convenio de Nueva York de 1958, en el que con expresién sobria y concisa,
se reconoce al convenio arbitral como insfitucién genuina y disfinta de ofras (parrafo 1)y se
la contrapone y separa del contrato o convenio en el que pudiera estar inserta de modo no
esencial sino puramente formal {parrafo 2), sefialando su peculiar objeto, que consiste en un
"facera”, conforme la naturaleza propia de las obligaciones que asumen las partes del con-
venio arbitral. Es distinto del objeto sefialado en la relacién juridica material, que podré

consistir en un "dare”, un "facere” o en un "non facere”.

los efectos positivos y negativos del convenio arbitral que quedan antes precisa-
dos, llevan a que la ejecucion del mismo sea algo distinto de lo que corresponderia a la
relacién juridica material y principal. El convenio arbitral se cumple voluntariamente o forzo-
samente. Como implica una obligacién de *facere” su incumplimiento, por no tratarse de un
hecho personalisimo, permite se solicite al Juez que en uso de su potestad proceda a la
constitucién del Tribunal, oyendo a las partes, y eludiendo las trampas que la *mala fides”
de alguna parte pretenda urdir.

Todo ello supone que el convenio arbitral es vélido. En este sentido se produce el
articulo 1.3 del citado Convenio de Nueva York, cuando ordena al Tribunal jurisdiccional
de un Estado que conozca de un litigio, en el que se hiciere uso de la excepcién de arbitra-
je, por razén de haberse concertado el correspondiente convenio, clausula o compromiso,
que remita a las partes al arbitraje, a menos que compruebe que dicho acuerdo (arbitral} es
nulo, ineficaz e inaplicable.

Hay aqui una afirmacién implicita de la autonomia del convenio arbitral. La posibi-
lidad de su aplicacion, se somete al andlisis de sus propia validez, por el Tribunal con abs-
fraccién de lo que corresponda al contrato principal, sobre cuya validez y efectgos no
puede recaer aqui pronunciamiento judicial alguno.

Todo lo expuesto lleva a la conclusién de que el convenio arbitral, a la luz de los
textos positivos examinados, es una institucion separada de la relacion juridica objeto de
controversia y que se rige por normas distintas de las que se aplican a este.

Ello lo confirma el valioso andlisis que de su naturaleza han hecho numerosos juris-
tas. Todo ello se resume en una formula expresiva acufiada por la elaboracion doctrinal.
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Estamos ante lo que se llama el "principio de autonomia del convenio arbitral* de frecuente
aplicacién en la doctrina.

Se considera al convenio arbitral un contrato de naturaleza procesal, con regule-
cién especifica en leyes procesales o en leyes especiales de algunos paises. Esta opinion
adelanta un paso mas el punto que alcanzé una elaboracién doctrinal que los considerd
como un negocio juridico de derecho privado. Desde este punto de vista la accién procesal
es sustituida por una pretension contractual dirigida contra la ofra parte firmante del ¢conver
nio arbitral a fin de que cumpla con el *facere” asumido.

Considero que ambas nociones no son abolutamente incompatibles. Se trata de un
negoxio juridico privado, un convenio organizador de una jurisdiccion arbitral cuyas resolu-
ciones afectan directamente a los derechos de las partes.

Seccién VII. La autonomia del convenio arbitral segin el Derecho francés.

A) Prescindiendo de épocas anteriores, no porque carezcan de interés sino por ali
gerar la exposicion, diré que el ordenamiento juridico de Francia en el siglo XIX era totak
mente hostil a la llamada clausula compromisoria inserta en un contrato, y por la que se
establecia un arbitraje respecto de las controversias futuras que dicho pacto pudiere origi-
nar. Sélo se admitia el compromiso para resolver contraversias ya nacidas. las que no reuni-
an esta condicion no podian ser materia de un pacio de esta naturaleza.

El hecho de que la cldusula arbitral se refiriese a un suceso futuro e incierfo, la
indeterminacién exacta de su objeto y en general la proximidad a una renuncia gene‘"-'lI a
la intervencion de los Tribunales del Estado, operaban como factores activos del rechazo.
Por el contrario el compromiso se ajustaba a una cuestion concreta, ya nacida; era una
excepcién especifica al principio general de la competencia de los Tribunales. Cerraba asi
toda posibilidad al fraude o a la imposicion obligada de tal renuncia que la parte mas fuer-
te de un contrato pudiere imponer "velis nolis” a la contraparte.

El transcurso del tiempo; el desarrollo del comercio internacional, requerian otras
soluciones. Aquel era obstaculizado por la prohibicién sefialada.los beneficios previstos
resultantes de la aplicacion de tal regla negativa se convertian en dificultades al comercio
internacional. En lo esfera de este el Protocolo de Ginegra de 24.9.1923 reclamaba su
aplicacién.

Se trataba del conocido fenémeno del cambio del enforno o del supuestio de
hecho de una relga juridica. la jurisprudencia atenta a estas nuevas circunstancias dii¢ un
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nuevo enfoque a las reglas prohibitivas examinadas. En los caos Mardelé y Dambricourt los
Tribunales decidieron que la exclusién de la clausula compromisoria solo era aplicable en
derecho interno francés, pero reconocieron su validez en el comercio internacional.

B) No se habia llegado, a pesar de todo, a la solucién deseada. la cldusula arbi-
fral era vélida, pero wulnerable. la impugnacién por nulidad del contrato principal, si pros-
peraba, llevaba consigo la de la clausula arbitral. la controversia por ello cambiaba de
cauce procesal y los Tribunales de Justicia recuperaban su jurisdiccién. El arbitraje se
derrumbaba por causas ajenas a la clausula arbitral que era considerada como una mds
del contrato impugnado.

Esta situacién constituia un grave obstaculo para el arbitraje y de hecho parecia
estar en contradiccién con la voluntad de la partes que lo pactoron.

Llegd el momento de la reforma. Fué originada por el llamado caso Gosset. la
Casacion Civil francesa dictéd sentencia de 7 de mayo de 1963. El principio de autonomia
de la cléusula arbitral iba o ser declarado.

C) la Sociedad francesa mencionada adquirié a ofra, de nacionalidad italiang,
una importante cantidad de grano para cuya importacion en Francia no habian sido conce-
didas todas las autorizaciones aduaneras precisas. Surgié la controversia y la Socieda itali-
za uso del arbitraje y obtuvo una sentencia arbitral italiana que condend a los "Etablisse-
ments Raymond Gosset” al pago de daiios y prejuicios. Esta sociedad francesa se opuso al
"exequatur’ de la sentencia arbitral, invocando la nulidad del contrato principal por razones
que especificé y por fanto la de la cléusula arbitral que formaba parte del mismo fundando-
se en el articulo 1026 el "Code de Procedure Civile".

El Tribunal de Casacién de Francia, al rechazar estas razones declard quen “en
materia de arbitraje internacional, el acuerdo compromisorio, ya fuere concertado separa-
damente o incluso en el acto juridico al que se refiere, presenta siempre, salvo circunstan-
cias excepcionales, que no han sido alegadas en la causa, una completa autonomia juridi-
ca, excluente de la posibilidad de que resulte ofectado por una eventual invalidez de dicho
acto”. la Sociedad Caparelli no sélo habia ganado el pleito. Habia abierto las puertas al
futuro. la autonomia juridica de la clausula arbitral habia sido formulada por primera vez.

la resolucion que abrié paso a una opinién fuertemente arraigada desde entor
des, fue objeto de importantes comentarios de los especialistas. Motulski sefiald que la sen-
tencia al ofirmar la ausencia de solidaridad del convenio arbitral con el contrato principal,
adquiria un doble sentido o valor. De una parte el que se deduce de la literalidad de sus
terminos. El convenio arbitral es vdlido aunque el contrato principal fuere nulo o resoluble.
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De ofra parte resultaba que la clausula arbitral o compromisoria podia someterse a una ley
distinta de la que se aplicase al contrato principal (26).

la expresién de "completa autonomia® adolece de una cierfa imprecision. Es producto
del entusiasmo discursivo inicial. Este extremo fué sefialado por la jurisprudencia posterior (27).

De ello trataremos mas adelante cuando acometamos el estudio de la aplicacién
del principio de validez del convenio arbitral. En esencia la Casacién Civil francesa en el
asunto Gosset referia implicitamente la validez de la clausula arbitral @ una ley distinta de la
que rige el contrato principal. Su doctrina fué confirmada por la sentencia de 19.6.1970
dictada en el caso Hecht.

D) Llegamos por fin a la tercera etapa de esta evolucion. La resolucion de un Tribu-
nal francés dictada en el asunto Menicucci ¢. Mahieuz (Paris 42 Chambre 13.12.1975),
dando un paso mas adelante, declaré que “teniendo en cuenta la autonomia de la clausula
compromisoria por la que se insfituye el arbitraje en un contrato internacional, aquella es
vélida, con independencia de toda referencia a cualquier ley estatal.

Se convierte asi la validez de la cldusula arbitral —como dijo Franceskakis— en
objeto de una verdadera regla material de derecho internacional privado (28).

Esta jurisprudencia anterior a la promulgacion del NCPC coexiste, con el mismo y
modo alguno puede atribuirse a este ninin cardcter de desautorizacion de la misma. Al con-
trario, la exposicidn suscrita por el Ministro de Justicia que encabeza el texto del Decreto
que reformé el nuevo Cédigo Procesal Civil, expresa claramente que al promulgatorio no se
ha querido en modo alguno modificar ni sustituir la jurisprudencia establecida.

Esta reglo material, descubierta por la doctrina y proclamada por los Tribunales
franceses en materia de arbitraje internacional, es una de las mds avanzadas e imporiantes
creaciones modernas. Hoy dia el articulo 1493 de NCPC considera al convenio arbitral
como un pacto autbnomo de derecho procesal.

Seccién VIII. La interpretacién de la regla de validez del convenio
arbitral segin el Derecho francés.

Al El caso Hecht. A la vista de las resoluciones del Tribunal de Apelacion de Paris
en el asunto Hecht (mencionada en la nota 28), sostuvo el profesor Goldman que el princi-
pio de la autonomia del convenio arbitral no encuentra su justificacion en un determinado
sector del ordenamiento francés, especialmente dedicado a las relaciones comerciales, sino
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que expresa desde el punto de vista de tal ordenamiento, un principio o regla de derecho
infernacional de amplia aceplacion, por razén de las necesidades del comercio internacio-
nal, por aquellos Estados que estan interesados en el mismo. Por ello puede concluirse que
el fundamento de la doctrina expuesta sobre la cléusula arbitral se encuentra en un derecho
consuetudinario trasnacional, a veces denominado ‘lex mercatoria” (29). En este sentido se
produjo la opinién de Lerebourg-Pigeonniére que calificd asimismo al principio estudiado
como regla material internacional, con ocasién de comentar la sentencia del Tribunal de
Casacién Civil francés de 21.6.1950 relativo a Messageries Maritimes (30).

Otra posicién doctrinal sobre este punto la ofrecen Franceskakis que en su obra
anteriormente citada, nos dice que la regla o principio de autonomia que consideramos, se
funda en el derecho infernacional privado francés que formula, una regla material y no for-
mal, es decir una solucién directa de la cuestién completamente distinta y separada de la
que pudiera establecer una relga de conflicto (31). Desde este punto de vista la sentencia
del Tribunal de Paris en el asunto Menicucci c. Mahieux de 13.XI1.1975 no la estima apro-
piada porque desvincula a la cldusula arbitral de todo ordenamiento juridico, cuando en
realidad esta regla de validez de lacléusula arbitral esta ya formulada por el derecho fran-
cés (32).

Entiendo que, con mi maximo respeto al derecho francés, estamos ante una peque-
fa disputa. El valor de la Sentencia del caso Mahieux no puede desconocerse. Esta fundao-
da en un derecho conduetudinario trasnacional. Si el derecho jurisprudencial francés lo
reconoce, ello no excluye proclamar su fuente originaria.

B) Lo posibilidad de que pueda regirse por ley distinta a lo aplicable al contrato
principal.

Esta doctrina no fiene como Unica vertiente de acceso, la estudiada antes. Hay
otras mds, como son la de si los arbitros tienen facullod para decidir sobre cuestiones que
afectan a su propia competencia, y a la validez de su propia investidura, asi como respecto
de aquellas ofras relativas a la validez del convenio arbitral en el arbitraje internacional, y
fambién la de si es posible que la clausula arbitral se rija por una ley distinta a la aplicable
al contrato principal.

Prescindiendo de las primeras cuestiones qeu son objefo de consideraciéon especial
en secciones diversas de este capitulo, concretaré mis observaciones sobre la dltima de ella.

Del concepto de autonomia del convenio arbitral, es decir de su inmunidad en
cuanto a las impugnaciones del contrato principal, la jurisprudencia francesa ha deducido
las razones oportunas para mantener tal posibilidad.
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El Tribunal de Apelacion de Paris en 25.1.1970 en el asunto Quijano, Agiiero y
ofros c. Marcel laporte declaré que en materia de arbitraje internacional, y segin la con-
ceplcion francesa, la cléusula arbitral presenta una total autonomia juridica respecto del
contrato en el que se contiene, ysu ejecucidn no obedece necesariamente a la ley que rige
esta (Revue de |'Arbitrage: Paris. 1973, pag 158, nota de Fouchard).

la aplicacién préctica de esta regla, se realiza con la ayuda de los siguientes cri-
ferios instrumentales que la jurisprudencia ha establecido:

12.- Se estima existe una presuncion de identidad entre la ley que regula la cldusu-
la arbitral y la que regula el contrato principal cuando las partes sélo han elegido esta olti-

ma (33).

22 - Tal presuncién no entra en juego cuando las partes, implicita o explicitamente
han expresado su voluntad en sentido diferencte e incompatible con la ley que rige el con-
frato principal. Un caso importante de esta "voluntad diferente” fué aquel en el que las par-
fes no designaron a ninguna ley y la aplicable al fondo del contrato producia la invalidez
de la cldusula arbitral invocada.

En tal supuesto se estimé que fal *voluntad diferente” existia, ya que las partes ine-
quivocamente querian someter sus diferencias al arbitraje y ello forzosamente llevaba a
entender designada ofra ley para regir el arbitraje (34) y habian de usarse ofros métodos.

32.- Cuando las partes no han designado a ninguna ley, ni con relacién al conve
nio arbitral ni respecto del fondo ha de procederse inmediatamente a la identificacion de la
ley aplicable conforme a los siguientes métodos:

a) los indices de conexién que usan los arbitros o los jueces designan, en muchos
casos, a la misma ley elegida para regir el convenio principal y el convenio arbitral Ha sido
criicada esta posicidn por excluir *a priori” el principio de autonomia del convenio arbitral.
la impugnacién no es muy sdlida, y parece mal fundada por cuanto la doctrina expuesta se
aplica cuando las partes no han hecho uso de su libertad de designacién, ya que en defini-
fiva, al guardar silencio, los interesados se han conformado con la ley que designen el arbi-
tro o el Juez en su caso, y la hacen suya.

b} la discusion cientifica acerca del origen de esta facultad de las partes para
designar la ley aplicable ha llevado a la doctrina y jurisprudencia francesas a declarar que
su fuente no estd en ningdn ordenamiento nacional sino en la préctica internacional del arbi-
traje comercial. Aunque la jurisprudencia francesa hasta ahora no ha hecho explicita refe-
rencia a los usos del comercio internacional, no es menos cierto que al decidir la controver-
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sia del modo indicado se funda en un sistema de resoluciones de caracter internacional

(35).

c) En uso de esta facullad por las partes, los arbitros o los jueces en su caso, en
algunas sentencias arbitrales designan a la ley de la sede del arbitraje; ofras veces remiten
a la ley del fondo. Derains nos advierte frente a esta dltima soluciéon que "no se trata de
poner en tela de juicio al principio.de la autonomia juridica de la clausula arbitral, sino que
es la simple consecuencia de que la identidad de los diversos indices, conduce a localizar
dos convenios auténomos en un mismo sistema juridico (36).

De toda esta evoluciéon doctrinal y progreso jurisprudencial debe obtenerse una
consecuencia. Esta es la de reconocer que las normas juridicas aplicables para determinar
el alcance y efectos de un convenio arbitral vélido, no se confunden necesariamente con las
que rigen el fondo de la controversia internacional que va a resolverse por via de arbitraje.
Si en alguna ocasién pueden coincidir, en otras no ocurre asi, y el convenio arbitral se rige
por normas propias y distintas de las que se aplican a la relacion principal. Asi se produce
la CCl en su Sentencia 4131. De ello se obfienen radicales conclusiones en materia de
reglas de conflicto {37).

Seccién IX. Las reglas que atribuyen a los arbitros competencia para
conocer de las cuestiones que se susciten sobre su propia
competencia.

A} Estamos aqui ante una doctrina basica del arbitraje. Se trata de la proteccion
de la competencia de los arbitros para conocer de las pretensiones que la impugnaren.

Si esta doctrina no existiere, con una demanda de nulidad de la cldusula arbiiral
interpuesta ante un Tribunal ordinario al comienzo del procedimiento, se puede orillar la
infervencion del Tribunal arbitral. Este sélo podria conocer del fondo de la cuestion, cuando
el Tribunal del Estado asi lo decidiera, y en ofro caso, si su sentencia fuera impugnada
cuando resolvieran asi los Tribunales superiores. Ello podria prolongar en el tiempo y hasta
limites insospechados, lo zona de ineficacia de la clausula arbitral. El arbitraje ya no seria
una via rapida y efectiva para la resolucién de cuestiones en el dmbito del comercio interna-
cional. Se habria convertido por decirlo asi, en una jurisdiccién “residual” cuya competencia
debiera ser declarada previamente por los Tribunales de Justicia.

Podriamos decir que en tal caso la institucion del arbitraje habria muerto, por no
responder a las finalidades para las que fue creada. A corregir estas dafiosas consecuen-
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cias acude la doctrina de consuno con la jurisprudencia para aporfar el adecuado remedio.

Asi como el principio de autonomia de la cldusula arbitral, en los casos estudiados
en los anteriores apartados, defendia la inmunidad de la misma, frente a las pretensiones
de obtener su invalidez por la via del ejercicio de las acciones de nulidad o de inexistencia
del contrato principal, por fratarse de una clausula auténoma y distinta del resto del texto
confractual, ahora aqui se defiende para tal principio la primera consecuencia de la autono-
mia de la clausula arbitral, cual es la competencia del Tribunal arbitral para juzgar sobre su
propia competencia.

B) El derecho francés ha constituido a lo largo de este capitulo el primer punto de
referencia. Continuaré aqui con la mefodologia adoptada sin prejuicio de ofras referencias
puntuales.

El sistema juridico francés recoge la regla que comentamos de modo expreso en el
arficulo 1466 del NCPC en cuanio se refiere al arbitraje inferno; en cuanto al arbitraje
internacional no confiene regla alguna. Esto no debe —como veremos después— ser inter-
prefado como inexistencia de aquella. La cuestion es mas compleja.

El citado articulo 1466 recoge el supuesto del que venimos tratando diciendo: *Si
ante el arbitro una de las partes impugnare en su fundamento o en su extensién el poder
jurisdiccional del arbitro, corresponde a este resolver sobre la validez o sobre los limites de
su cargo”. El precepto es claro; se refiere directamente a la clausula arbitral. Se mantiene
notoriamente la jurisdiccién arbitral en tales casos.

Por lo que se refiere al arbitraje internacional ya hemos dicho antes que no existe
precepto expreso sobre esta materia. No es que no exista, sino —como ya dijimos— su for-
mulacién no viene producida por medio de una norma positiva "ad hoc”. Estd por el contra-
rio confenida en una caracteristica y reiterada jurisprudencia, a la que expresamente se
refiere, en términos de respeto y conservacién de la misma, la exposicién de motivos del
Ministro de Justicia al Primer Ministro de Francia, que precede el Decreto de 12 de mayo
de 1981, por el que se establece el nuevo régimen del arbitraje interno e internacional de
Francia incorporado al NCPC.

En dicha exposicién se dice que "las nuevas disposiciones sobre el arbitraje infer-
nacional sdlo se refieren al procedimiento y en ninguna forma ponen en cuestién, los princi-
pios sélidomente establecidos por la jurisprudencia del Tribunal de Casacién, en lo que se
refiere al arbitraje internacional. Asi ocurre destacadomente respecto del alcance de la cléu-
sula arbitral, materia en la que ha sido declarado que no se la pueden oponer obstéculos
por razén de que el contrato principal fuere nulo, o que se refiriese a una controversia toda-
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via no nacida, o que la misma hubiese sido convenida por un Estado o que las reglas por
las que la controversia hubiere de resolverse tuvieren el caracter de orden publico.

Entre los principios jurisprudenciales a respetar estd el de que la cléusula arbitral
excluye la compefencia de los Tribunales del Estado en la materia que aquella conprende.
Este principio ha sido reconocido abiertamente por la Sentencia del Tribunal de Apelacién
de Paris de 4.5.1988, en la que se declara que la misién de los arbitros “respondiendo al
principio de la autonomia del convenio arbitral, impone al propio juez arbitral {salvo el caso
de un recurso eventual contra la sentencia que se pronuncia por el mismo segin los articulos
1502 y 1504 del NCPC) el deber de ejercitar su plena competencia sobre todos los ele-
mentos del liigio sometidos a su consideracion”.

Puede por tanto concluirse —como anunciamos— quen en materia de arbitraje
internacional esté reconocida la facultad de los drbitros que analizamos como consecuencia
dela autonomia de la clausula arbitral. Asi se expresa De Boisseson citando una nutida
serie de resoluciones judiciales [Paris 12 Ch. 4.5.1986; 4.3.1986 12 Supp:
28.2.1987...) "

Si analizamos detenidamente los términos de tales Sentencias podremos apreciar
que no se fundan expresamente en un derecho consuetudinario trasnacional, aunque estd
reconocida un@nimente esta regla en materia de arbitraje internacional, lo que ha permitido
afirmar a la doctrina que estamos en presenci ade una regla de derecho internacional. Hay
que agregar a lo dicho que hoy dia el articulo 5.3. del Convenio de Ginebra de 1961
atribuye a los arbitros “el poder de resolver sobre su propia competencia y sobre la existen-
cia y validez de la clausula arbitral o del contrato del que aquella forma parte®. Este princi-
pio universalmente reconocido es por fanto también una regla positiva de derecho interna-
cional.

la ley tipo de la Comision de las Naciones Unidas (CNUDCI en siglas francesas o
UNCITRAL en siglas inglesas, para el derecho comercial internacional de 21 de junio de
1985 reconoce en su articulo 16 lo facultad del tribunal arbitral para resolver sobre su pro-
pia competencia. En idéntico sentido pueden citrase numersos reglamentos de instituciones
arbitrales. En este caso estd el articulo 8.3 del reglomento de conciliacion y arbitraje de la
CCI [1.1.1989) en el que se dice que "salvo estipulacién en contrario la prefendida nuli-
dad o inexistencia alegada del contrato, no implica la incompetencia del arbitro si este sos-
fiene la validez del convenio arbitral. En caso de inexistencia o de nulidad del contrato
sigue siendo competente, para determinar los perceptivos derechos de las partes, y decidir
sobre sus pretensiones” (38).

Nos hallamos pues, ante una regla excluyente del bloqueo del arbitraje por medio
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de la impugancién de existencia o validez del convenio arbitral. El Tribunal considera
'primo facie", es decir, sin entrar en una investigacién minuciosa, si existe o no un convenio
arbitral aparentemente vdlido, es decir que "manifiestamente y a la primera vista" no existe
ningin mofivo de nulidad o de inexistencia.

Si resuelve en sentido favorable a la validez, y sin prejuzgar los motivos de impug-
nacién, que no juzga, declara que el arbitraje puede fener lugar. Tales motivos de impugna-
cidn no son cuestiones previas, sino que al contrario se remifen a la senfencia de fondo.

Si por el contrario si "prima facie" apreciase la inexistencia o nulidad del convenio
arbitral debe resolver estimando la impugnacion.

Seccién X. Una consecuencia especial de la impugnacion del convenio
arbitral. El papel residual de la regla de conflicto.

Al la impugnacién por invalidez de convenio arbitral, produce la suspensién de lo
aplicacién del mismo de modo automdtico y queda sin efecto la designacion de una ley en
ella contenida. la razén es noforia. Si se discute acerca de la validez de un pacto no
puede "a priori* aplicarse el mismo. Es esta una excepcion importante al principio general
de validez del convenio que antes hemos considerado. Aqui se produce una mutacién juri-
dica, pues se vuelve al momento anterior a la concertacién de la clausula para decidir
sobre su validez y ello da lugor a la aplicacién de los reglas de conlflicto de la ley vigente,
en una fase que ha sido definida por la doctrina francesa como el *rol residual® de aquella
y a la que anteriormente hicimos referencia.

Ello quiere decir que a tales reglas de conlflicto ha de acudirse, para determinar la
ley que regula la capacidad de las partes, la expresién de su consentimiento y los vicios
que pudieran afectar al mismo y la suficiencia del poder de representacién que se invoque
para concerfar el convenio arbitral.

Cuando las partes concertaron el convenio arbitral, actuaron conforme a las leyes
que regulan su capacidad, su consentimiento, el poder utilizado. La validez de tal convenio
ha de analizarse mediante el adecuado contraste de este con aquellas. la existencia de tal
conformidad constituyen un "prius” légico del convenio arbitral. Por ello cuando este es
impugnado no hay lugar a la aplicacién de la ley que este pudiera designar, porque el
fema a decidir es anterior a la vigencia del convenio arbitral, y este no puede aplicarse por
que su validez depende de las leyes vigentes en el momento de su concertacién vy ello ha
de constatarse. Hay por tanto que volver a las reglas de conflicto del ordenamiento designa-
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do por las partes, el arbitro o el Juez.
B} Recordaré lo dicho en el apartado |l de esta seccion Primera.

Las reglas de conlflicto, por regla general, en cuanto a la capacidad para contra-
far se remiten a la ley personal. Ello se aplica tanto a las personas fisicas como a las perso-
nas morales. El derecho francés sefiala a esfas Ultimas la ley del lugar de su constitucién
siempre que tengan su domicilio en el mismo lugar.

En cuanto al consentimiento necesario para concertar un convenio arbitral y a los
vicios del mismo, aquel sigue lo suerfe de los demas contratos en materia internacional

sefialada por la reglo de conflicto.

En consecuencia es aplicable en primer término la ley de autonomia. Me refiero a
la ley pactada para regir el convenio arbitral, que es distinta de la ley pactada sobre el
fondo de la controversia. Existe una presuncion de identidad de ambas leyes, cuando sélo
se designa una ley aplicable al fondo. Tal presuncién se inhibe cuando las partes implicita
o explicitamente han expresado una voluntad contraria. Tal caso se daria en el caso de una
ley sobre el fondo del contrato, aplicable por no existir designacion de ofra para regir el
convenio arbitral, que produjera la invalidez de la clausula arbitral. Asi se pronuncié el Tri-
bunal de Paris en sentencia de 19.6.1970 (.D.I. 1971 pag 833) (39).

Cuando las partes no han designado ninguna ley, corresponde al arbitro o al Juez
deferminar los puntos de conexion del contrato con una ley determinada. Del principio de
autonomia del convenio arbitral cuidadosamente analizado, se ha obtenido en la doctrina y
praxis francesa y de ofros paises de andlogo sistema, unas consecuencias innovadoras. El
arbitro —segun esfas ideas— no estd obligado a seguir preferentemente las reglas de con-
flicto de un pais frente a las de ofro. Se ha llegado a la conclusién de que tiene poder —
como ocurre conel contrato principal— de desvincular al convenio arbitral de cualquier
derecho de origen estatal, pudiendo someterlo a los principios y usos del comercio interna-
cional.

los indices o puntos de conexidn mediante los cudles el arbitro o el Juez pueden
descubrir la ley aplicable al convenio arbitral, no se fundan en un orden juridico nacional
deferminado, sino en la practica internacional del arbitraje comercial espresado en numero-
sas decisiones arbitrales. Asi la Sentencia de la CCl 4131 de 1982 ha declarado que *las
fuentes de derecho aplicables para la determinacién del sentido y alcance o efectos de una
cléusula compromisoria, no se confunden necesariamente con el derecho aplicable al fondo
del litigio, y que si esta ley y estas reglas pueden, en algunos casos, afectar al fondo de tal
litigio y a la clausula compromisoria, es perfectamente posible, que ésta en otros casos se
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fija, por razén de su autonomia, que alcanza no sélo a su validez sino a su sentido y alcan-
ce y a sus efectos por fuentes de Derecho que le son propias, distintas de aquellas que
gobiernan el fondo de! litigio".

Recordaré aqui como complemento de lo dicho en primer lugar que los convenio
infernacionales reconocen generalmente la competencia de la ley nacional respecto de la
capacidad de contratar. El Convenio de Nueva York permite rechazar el reconocimiento y
ejecucion de una senfencia si las partes del convenio arbitral estuvieren incursas en una
incapacidad en virtud de la ley a ellas aplicable (articulo 5.1.a).

El Convenio de Ginebra de 1961 sostiene igual criterio (articulos 6.2. y 9.1.).
Existen varios sentidos del concepto de ley personal. Para el derecho francés es sinbnimo de
ley nacional; para el derecho inglés significa la ley del domicilio.

la Casacion Civil francesa en un andlisis exigente ha separado el régimen de los
vicios del consentimiento en dos grupos distintos. De una parte estan los que proceden de
circunstancias del negocio juridico. Tales son el error, el dolor o la violencia. De otra parte
estan aquellos que se fundan en la propia naturaleza de las personas como ocurre con la
menor edad o la demencia.

Los vicios del primer grupo deben regirse por la ley que regula los negocios juridi-
cos. Los correspondientes al grupo segundo deben regirse por la ley personal. Asi se produ-
jo la Casacién Civil francesa en Sentencia de 25.6.1957 (40).

Notas a las Secciones | a X (inclusive del capitulo primero)

(1) De Boisséson. le droit francais de I'arbitrage interne et international. 1990. Paris.
Gln Editions. Pag 16. Este autor dice que al adoptarse por el Decreto de 14 de
mayor de 1980, la expresién genérica ‘les conventions d'arbitrage” en la ribrica
inicial del Titulo 1, revela que la clausula arbitral, como el compromiso constituyen un
convenio autbnomo, y no es algo simplemente accesorio de un contrato, como
podria sugerirlo el nombre de “clausula”.

De llos se concluye que ambas instituciones se diferencian, no por su naturaleza juri-
dica, sino por el "grado de desarrollo® de la controversia a la que se refieren.

(2) Con relacién al compromiso debe advertirse que el requisito de la previa existencia
de la controversia o liigio requiere algunas precisiones. No puede equiparse a la
iniciacion de un pleito. Pensar asi seria convertir el compromiso en una institucién
subsidiaria de un proceso civil incoado. la doctiina entiende que ello es limitar su
campo de accion de un modo excesivo.  Se decia que la palabra "lifigic® no fiene
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(3]

(4)

(5)

(6)

(7)
(8)

(%)

en el derecho francés el sentido de pleito, equivale a lo voz “contestation” es decir a
debate, discusién o controversia. Por tanto lo que la ley exige para que pueda con-
cerfarse el compromiso, es que exista una diferencia y se hayan producido contra-
puestas pretensiones de las partes. No se requiere que esté formalizada judicialmen-
fe.

El convenio arbitral es un negocio juridico de derecho privado, para unos autores, y
para otros de derecho procesal. En todo caso el arbitro inicialmente es ajeno al
mismo. No es suficiente por si mismo para vincular al érbitro. Es necesario que se
celebre ofro convenio entre las partes o la insfitucion arbitral designada por aquellas
y el arbitro o arbitros. Este nuevo convenio constituye el llamado contrato arbitral. la
clausula arbitral es el antecedente logico y juridico del contrato arbitral, que impone
a las partes una obligacién de hacer, la de constituir el Tribunal arbitral al que some-
fen sus diferencias. El contrato arbitral es el medio de actuacién de aquella cléusula,
pero su contenido no tiene influencia alguna sobre el verdadero y propio convenio
arbitral (clausula arbitral en este caso) que fiene una funcién principal que no debe

desconocerse. {Schizzerotto: Dell ‘arbitrato. Milan Giuffré 1992, pags 52 y 332).
Este autor agrega que la funcién de uno y ofro convenio es diferente. El convenio
arbitral inhibe la competencia del Juez ordinario; el contrato de arbitraje atribuye a
un tercero la potestad de decidir una controversia.

la jurisprudencia francesa ofrece dos excepciones a esta regla. No considera civit
mente incapaz en Francia a quien ha sido declarado asi por sentencia penal extran-
jera. Por el contrario el extranjero condenado penalmente por los tribunales france-
ses queda afectado por las incapacidades civiles resullantes de su condena confor-
me a la ley francesa. Battifol at lagarde. Droit infernational privé 7 edicion. Tomo

I. 1983 N2 489, pagina 233.

El caso referido es el B.M.K.I. Industries lager y Siemens c. Dutco. Rev. Arb 1989;
pag 723.

Doctrina de la Sentencia de la CCl n® 4392 de 1983 y del Tribunal de Grande Ins-
tance de Paris de 9.12.1987.

De Boisséson; obra citada pag 549.
Idem idem, pag 500.

ldem idem, pag 493 y las numerosas sentencias alli citadas.
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(10}

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

(19)

(20)

l'arbitrage international dans le Nouveau Code de Procedure Civile. D.I.P. 1981,
pag 620.

Calbert et Malville. les clauses compromissoires pathologiques. Rev arb. 1987 pag
182.

Casacién civil francesa S. 4.6.1985. M. Bissutti c. Sefimo. Rev arb, 1987, pag
182.

Casacién Civil francesa 12 Sala. S de 20.10.1987 Societé De la Roche ¢ SERP et
Dauphiné liberé. Rev Arb 1988, pag 559.

De Boisseson, ob cit, pag 552 nos dice: "esta posibilidad de aceptacién tacita ha
permitido el desarrollo de una jurisprudencia sobre la extension de los efectos del
convenio arbitral en el inferior de grupos de sociedades, con relacién a las opera-
ciones econémicas de las que son parte las sociedades de un mismo grupo”.

Agregaré yo para complefar este supuesto que frecuentemente se frota de casos en
los que intervienen en fases sucesivas de la contratacién, la sociedad matriz y una o
varias de las sociedades filiales dominadas por aquella.

Paris, fecha indicada. Rev arb, Caso Dow Chemical 1984, pag 98.

Society of Maritime arbitration; S de 28.11.1980. Asunto MAP Tankers Inc ¢ Mobil
Tankers Lid.

Sobre esta cuestion se atiende a la opinién de Fadlallah. Clauses d'arbitrage et
groupes des societes. Travaux du Comite Francais de D.I.P. CNRS k984/85 pag
118.

Lalive. The First World Bank Arbitration. Holiday Inn v. Morocco. British Year Book of
International Law 1980 pag 123.

Sobre esta materia la doctrina se sistematiza en el trabajo de Fadlallah citado en la
nola 17 y en el de Derains y Schaft. Journal de Droit des Affaires Internationales
1985, pag 231 donde se analiza la jurisprudencia. También se recoge en el fraba-

jo de Chapelle. le droit des personnes morales (groupes de societés Intervention de
I'Etat) Rev arb 1988, pag 475 vy sgts.

Ibrahim Fadlallah entiende “que lo carga de lo prueba incumbe al que invoca la

extension de la cldusula a quien no es parte firmante del documento y que la sola
existencia de un grupo no es sufieciente para invertir la carga de la misma*.
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(21)
(22)

(23)

(24)

(25)

(26)
(27)

(28)

(29)

(30)

Obra citoda en nota 17, pag. 118.
De Boisséson; ob cit pag 529, nota 213.
J.D.1. 1988 pag 108. Sentencia de la CCl de 3.4.1987.

Esta doctrina se contiene en la sentencia del Tribunal de Aix de 20.9.1984. Rev cri-
fique D.|.P. Paris 1985 pag 358; nota Reymon Gouilloud.

Rev arb. 1989 pag 309, nota de Jarrosson.

la doctrina critica abiertamente los defectos de constitucién del Tribunal arbitral en
fales supuestos. Se dice que en tales casos los drbitros utilizaran en un procedimein-
fo los conocimientos adquiridos en otros. De ello resultard que una parte del Tribunal
habré conocido una documentacién desconocida para el tercer arbitro.

Ello constituye una manifiesta violacién del principio de contradiccion. Tal es entre
ofros la opinién de Rubino Sanmartano. Arbitrato internacionale CEDAM Padova
pag 259.

Rev. Crit. D.I.P. 1963, pag.615. Nota Motulski.
De Boisseson; ob cit pag 486.

De Boisseson ob cit pag 487. la Sentencia del caso Menicucci fue pronunciada
por el Tribunal de Apelacién de Paris, 42 Chambre. 13.12.1975. J.D.I.P. 1977
pag 106, nota de loquin; Rev arb 1977, pag 147, nota de Fouchard. Lla senfen-
cia del caso Hecht es también del tribunal de Apelacién de Paris y tiene fecha de
19.6.1970 donde se declaré que “las partes han podido excluir la aplicacién de
lo ley francesa y concertar una cldusula compromisoria fuera de las hipétesis en las
que estas se autorizan por aquella ley, ya que en materia de arbitraje infernacional
y salvo circunstancias extraordinarias la cléusula arbitral tiene con relacién al acto
principal al que se refiere, una completa autonomia®. De aqui la posibilidad de una
cléusula arbitral con independencia de cualquier referencia a una ley estatal como
declaré la sentencia dictada en el caso Menicucci c. Mahieux.

J.C.P.1971. N© 16927. Observaciones Goldmann: J.C. Droit internacional, fasci-
culo 586.1 N2 36 y siguientes. Obra del mismo autor. las referencias se hacen al
Juris Classeur.

J.D.1. 1950; pag 1196.
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(31)

(32)
(33)
(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

Franceskakis. *le principe jurisprudential de I'autonomie de I'accord compromissoire
apres |'arret Hecht de la Cour de Cassation. Rev arb 1974, pag 67. Esta solucién
de que se frata de una regla material de derecho francés, independiente de toda
regla de conflicto se funda también en la sentencia del Tribunal de Apelacién de
Paris de 9.11.1984. 52 Chambre. J.D.I. 1986 pag 1039. Oppetit expone esta
misma doctrina citando la sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris 42 Chambre

de 13.3.1975. Rev Ciit. D.I.P. 1976 pag 507.

De Boisseson; ob cit pag 487.

Paris. 12 Suppl. S 25.3.1983. Rev Arb pdg 363 de 1984. Nota Robert.
Paris; 19.6.1970.).D.l. 1971 pag 833. Nota de Oppetit.

Esta es la opinion sostenida por De Boisseson. Ob cit pag 492 que cita diversas
resoluciones. Entre ella la S. arbitral de lo CCIn® 4131 de 1982. ].D.I. 1983 pag
899: nota de Derains. Cita ademd la sentencia del Tribunal de Paris 13.XII.1975.
Rev crit D.I.P. 1976, pago 510, nofa de Oppetit.

Este acertado criterio se contiene en las observaciones hechas por el citado autor en
su comentario a la Sentencia de la CCl n® 4392/1983. J.D.1. 1983 pag 907.

En esta y ofras resoluciones de la CCl los arbitros deducen del formulado principio
de autonomia de la clausula arbitral, la consecuencia de que estd separada de
lodo derecho estatal y la someten a los usos y principios del comercio internacional.
El "iter discursivo” parte de lo consideracién de que el arbitro no estd obligado a
seguir las reglas de conlflicto de un pais con prevalencia sobre las de ofro. Sobre
esta base se llega a aplicar el mismo principio incluso al contrato principal . Vease
Batiffol. L'arbitrage et les conflits de lois. Rev d'arb 1957, pag 110. Fouchar L'arbi-
frage comercial internacional; n® 556 y sgtes, pag 378 y sgts.

En cuanto a disposiciones legales concretas pueden citarse el articulo 1466 de
NCPC francés, la ley alemana de 19.6.1975, la ley federal suiza de 18.12.1987

entre otras.
Tribunal de Paris. S. 19.6.1970.J.D.l. 1971; pag 833.

Asi opinan Battifol y lagarde. Droit international privé. Septima edicion. Tomo Il
nimero 596, pag 317. También Robert. L'arbitrage. 5 edicién Paris, pag. 271.

-142 -



Seccién Xl. El convenio arbitral en el derecho suizo.

A) Las disposiciones aplicables.

la estructura confederal de Suiza produce un reparto de compefencias. Existen 26
cantones a los que corresponde entender —segun la Consfitucion de 29.5.1974— en las
cuesfiones de organizacién, procedimientos y administracién de justicia (arficulo 64.3). El
Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichts) declaré hace tiempo en concordancia con lo
anterior, que el convenio arbitral no se regia por la ley federal, sino por la ley cantonal de
procedimiento (S 28.5.1915). Este criterio histérico juridico, de gran arraigo y fundamento
en general, podia llevar a una conflictividad exacerbada. Por ello se preparé un acuerdo
intercantonal denominado Concordato, suscrito en 27.3.1969, y aprobado por el Gobier-
no Federal en 27.8.1969. Este Concordato intercantonal ha sido suscrito por veinticinco
cantones. Solo el cantén de Lucerna permanecié ajeno, conservando sus propias normas de
procedimiento. Esiste sin embargo el propésito y hasta un proyecto de ley para adherirse al
Concordato.

El arbitraje internacional tiene una regulacion especial. En 18.12.1987 el Parla-
mento aprobé la ley de derecho internacional privado que en su capitulo 12 disciplina esta
materia. Ella excluye la aplicacién del Concordato intercantonal en principio. Existen sin
embargo dos excepciones a esta regla. Asi ocurre cuando las partes, por escrito, acuerdan
se aplique aquel. También se aplican las disposiciones del mismo, cuando la propia ley

federal se remite al derecho cantonal, lo que se produce en los articulo 176.2; 180.3;
183.2y 3; 184y 185.

El Tribunal Supremo Federal ha establecido los condiciones que debe reunir el
escrito de renuncia a la ley federal. Con un criterio acusadamente formalista, se exige cons-
te el acuerdo de que se apliquen las reglas de procedimiento del derecho cantonal, con
caracter exclusivo y que ademds se excluya la aplicacién del capitulo 12 de la ey federal
citada (BGE 115.11.394). la doctrina requiere, aunque no existe férmula legal, que la exclu-
sion de la ley conste claramente expresada.

la ley federal de 18.12.1987 se aplica a los arbitrajes infernacionales, cuando
radique en Suiza la sede del Tribunal arbitral, siempre que al menos una parte no tenga su
domicilio ni su residencia habitual en territorio suizo, en el momento de concertar el conve-
nio arbitral (art. 176).

B) La_naturaleza v la forma y contenido del convenio arbitral.

la doctrina y la legislacién usan una terminologia especifica dentro del sistema
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que siguen por los paises mas adelantados en esta materia. Con caracter general se utiliza
el concepto genérico de “convenio arbitral’ (Schiedsabrede), que comprende en su dmbito
las dos posibilidades de concertar el mismo. De una parte el compromiso & contrato arbitral
{Schiedvertrag); de ofra la cléusula compromisoria integrada en el texio de ofro contrato
(Schiedklaiisel). Esta rotunda diferenciacién estd incardinada en el articulo 4 del Concorda-
to, referido al arbitraje interno. En cuanto al arbitraje internacional tal diferencia, se desva-
nece, ya que el articulo 178.3 de la ley federal, usando del concepto genérico de conve-
nio arbitral —antes sefialado — niega aquella y afirma que la validez del mismo “no puede
ser impugnada por el motivo de que se refiera a un litigio todavia no nacido" con los que la
anfigua y acusada separacion entre compromiso y cléusula compromisoria, ha quedado
desprovista de efectos practicos en el campo del derecho del arbitraje internacional, aun-

que continda en vigor en el derecho infercantonal.

El articulo 178 antes mencionado no define al convenio arbitral, pero esta nocién
tiene gran arraigo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia que ha precisado sus dos
elementos esenciales. 12. Voluntad comin de los partes de somefer una controversia a una
decisién arbitral de cardcler obligatorio, excluyendo la competencia de los Tribunales del
Estado y 22. Determinacion y especificacion de tal controversia (1).

la promulgacién de la ley federal de 1987 trae como consecuencia que el conve-
nio arbitral en este campo se defina como un contrato regulado por el derecho federal y
que tiene naturaleza procesal.

Algunos autores lo califican como contrato de naturaleza mixta. No es esta la opi-
nién de Poudret (2).

En cuanto a la forma diré que se requiere el empleo de una forma escrika (carta, fele-
grama, incluso el telex, telecopiador y cualquier olro medio de comunicacion que permita estable-
cer la pruebo de su existencia por su texto [art. 178.1). Estamos pues ante un contrato formal.
Hay que advertir que la ley federal, ha aumentado los supuestos de forma admisible. El Convenio
de Nueva York es mds estricto. La doctrina discute por ello la posibilidad de que los sentencias
fundadas en el derecho suizo, puedan ser rechazadas al pedir su “exequatur’, ante un ibunal
extranjero. la posicion del derecho suizo se justifica por Reymond, afimando que las reglas del
Convenio de Nueva York, solo se aplican a las dos hipdtesis contempladas en su articulo |l
[excepcion de arbitraje) y arficulo V {exequatur) o lo que es ko mismo que el referido articulo Il solo
iene como destinatarios los tribunales de los Estados parie del Convenio, ante los que se planiea
ko excepcion de arbitraje y los autoridades del pais en el que se pide el reconocimiento vy la eje-
cucion de ko senfencia. Se alega por el autor citado que por el contrario el articulo 1.2 del citado
Convenio no se impone al Juez de apoyo al que se recurre para designar un érbifro (art. 179.3
ley Federal] ni al drbifro cuando decide sobre su propia competencia (art. 186).
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la cuestién ha hecho correr mucha finta. El hecho de que el articulo 178.1 de la
ley Federal amplie la lista de los modos de formalizacién enumerados en el articulo Il del
Convenio de Nueva York, agregando las comunicaciones por telex o telecopiador y por
*cualquier otro medio de comunicacién que permita establecer la prueba del convenio arbi-
tral, por medio de un texto®, ha creado division entre los autores. De una parte se sostiene
que el articulo Il del Convenio de Nueva York debe imponerse a todos los derechos nacio-
nales. Asi opina A. Bucher (3).

la cuestiéon se complicd cuando Van der Berg sostuvo en principio que debe apli-
carse el articulo It del Convenio, pero luego concluye, atenuando su criterio, que el drbitro
debe aplicar el derecho de la sede si es mas favorable, conforme a la doctiina del articulo
VIl del Convenio. Este precepto declara que el Convenio referido, no priva a ninguna de las
partes interesadas, de cualquier derecho a hacer valer una sentencia en la forma y exten-
sién concedidas por la ley o por los Tratados del pais en el que dicha sentencia se invor
que. De aqui que los partidarios de la solucién adoptada por el derecho suizo tomen nue-
vos brios, y afirmen que el fallo sobre el asunto Tradex, recuerda que el campo de accién
del articulo Il del Convenio de Nueva York es el mismo que el del Convenio de Ginebra de
1923. Con ello a mi entender, hacer referencia al articulo 12 de esta Gltima en cuanto se
refiere a la validez de los acuerdos arbitrales, sin poner limite alguno a la prueba de su
existencia ni a sus requisitos de forma. Por ofra parte, el articulo 22 de dicho Convenio de
1923 dispone que el procedimiento arbitral, incluso la constitucion del Tribunal, se regird
por la voluntad de las partes y por la ley de la sede donte tenga lugar el arbitraje.

De tan enfadosa cuestién a mi juicio, hay que desprenderse eliminando los focto-
res no esenciales. Pensar que algin Tribunal arbitral considere que no existe convenio arbi-
tral porque se ha concertado por telex o por telecopiador me parece caminar por los sende-
ros de un "ius strictum® ajeno al progreso y a la vida, especialmente cuando las partes han
cumplido el convenio sin impugnarlo. La relacién de los medios de comunicacién expresada
en el arficulo 1.2 del Convenio de Nueva York, me parece meramente enunciativa y no limi-
fativa. El Convenio arbitral deber ser establecido por escrito; esta es la regla esencial. la
interpretacién de lo que es acuerdo por escrito que da el arficulo 1.2 antes citado no puede
ser mds que enunciativo. la posicion del derecho suizo, ampliando el nimero de medios
por los que se pruebe el convenio arbitral me parece acertada. la doctrina a mi juicio, es
valida. En todo caso ahi esta el articulo 178 de la ley Federal suiza. La invocacién del arti-
culo VII por Van Den Berg implica sacar la resolucién del caso del ambito del articulo 1 del
Convenio de 1958 y referirlo al derecho del pais de la sede. Es una solucién inteligente.
Ahi queda apuntada una distonia que en algin caso puede obstaculizar la ejecucion en un
pais de criterio estricto, de una sentencia arbitral suiza, si el convenio arbitral no se ajusta
literalmente al artficulo II.2 del Convenio de Nueva York. El Tribunal Federal Suizo, vale

recordarlo, ha asimilado el telex a un telegrama en el caso Tracomin ¢. Sudan Qil Seeds

- 145 -



Co. (ATF 111 Ib 253). En consecuencia queda acreditado que esta regla del articulo
178.2 de la ley Federal se considera como una norma material de derecho internacional
privado del sistema juridico suizo de arbitraje internacional (4).

No existe en el derecho suizo ningiin ofro requisito o exigencia respecto de la
forma o contenido del convenio arbitral. No se usa la expresion “forma escrila® que tiene el
sentido de documento firmado por las partes. De ello la doctrina concluye no es necesaria
la firma de aquellas. Se confirma este criterio al admitirse la concertacion por telegrama o
télex que carecen de firma. De ello se deduce la admisidn de la clausula de arbitraje inser-
ta en las condiciones generales de un contrato, en las notas de confirmacién (contract nofes)
emitidas por un corredor y en los estatutos de una sociedad. Asi se opina por Poudret
Buchery y ofros autores. Es muy recomendable como dice Reymond la designacion de la
sede del arbitraje, pero no es un elemento necesario del convenio como tampoco lo es la
designacién de los arbitros. Tampoco lo es la descripcion de las demandas de las partes en

un cCompromiso.

No hay que preocuparse de la antigua distincién entre compromiso y clausula
arbitral, segun dijimos algo antes. Se ha conseguido un paso mas en la eliminacion de for
mulas y reglas que ya no tienen vigencia. Recordemos que el Protocolo de Ginebra de
1923 olvidé aquella arcaica regla que obligaba a reiterar la cléusula arbitral en compromi-
so independiente.

la determinacién de lo sede del arbitroje es importante, pero no se exige conste
en el convenio arbitral. A falta de designacién por las partes, se hace por la institucién arbi-
tral elegida o por los arbitros (art. 176.3). La designacién por las partes puede revestir la
forma de un acuerdo expreso o tacito, es decir implicito en una conducta. Asi ocurre cuan-
do designen un Juez suizo como Tribunal de apoyo o invoquen un reglamento arbitral que
lleve consigo la determinacién de la sede del arbitraje. Por el contrario, se niega tenga
valor de designacién facita de una sede suiza para el arbitraje, el hecho de designar a un
Juez, o a un ciudadano suizo cualquiera, por que nombre a los arbitros. Las partes pueden
hacer tal designacién en un documento posterior al convenio arbitral.

la trascendencia de la designacion de la sede en Suiza, viene determinada en
razén a que conslituye un presupuesto necesario para la aplicacién de la ley suiza (articulo
176.1 de la ley Federal). Pero ello no representa en modo alguno un estrechamiento del
ambito del arbitraje a impulsos de una vocacion reductora. La razénd e ello esta simplemen-
fe en que es el presupuesto necesario para determinar el llamado “tribunal de apoyo”®, que
ha de infervenir para designar a los arbitros cuando las partes no hubieren proveido a ello.
Por ello se exige que la determinacion de la sede se haga precisando un lugar geogréfico
concrefo (Zurich, Basilea, Lausanne, Ginebra, elc). Si no se hace asi y como la ley suiza



determina que el Juez de apoyo es el Juez de la sede del Tribunal arbitral, resultaria que nin-
gun tribunal suizo seria, en tal supuesto, competente para designar a los arbitros. Reymond
afirma es esencial que en tal caso las partes, el arbitro o drbitros o la insfitucion arbitral,
designen cuanto anfes un lugar geogréfico como sede, cuando el convenio arbitral no lo
determina o lo hace en términos genéricos, cual seria *Arbitration in Switzerland® (Blessing
The New Infernational Arbitrafion law en Switzerland. A significant Step toward Liberalism®.
(ournal of Internationl Arbitration 1988 vol. 5; n® 2, pags. 9/79)

Podemos ver que la razén de una sede en Suiza es la base de la competencia del
Juez de apoyo. No existe aqui la regla del NCPC francés, segin su articulo 1493, que del
silencio de las parfes foma base para dictar reglas afribuyendo competencia a un defermi-
nado tribunal. la solucién francesa se revela superior en el terreno de la practica. Hay una
excepcidn a este criterio del derecho suizo. Si la parte demandada fiene su domicilio o
sede en un canton concordatorio se entiende que es posible acudir al Juez del distrito que
hubiera sido compelente para resolver la controversia, si no existiere convenio arbitral, a fin
de que actie como Juez de apoyo.

Dijimos antes, que estas reglas sobre la determinacién de una sede suiza, no
corresponden a un criterio rigorista y aislacionista. Hemos dado una prueba. Corresponde
ahora dar otra. la ley Federal establece que la designacién de la sede del arbitraje en
Suiza es requisito necesario para aplicar la ley suiza [art. 176.1). Pero no exige en modo
alguno que exista ninguna circunstancia o conexién material para que ello pueda tener
lugar. No se atiende para admitir la designacion de la sede en Suiza, a ningdn dato relati-
vo a nacionalidad, derecho aplicable, etc... Hay aqui el reflejo de una filosofia propia de
los grandes operadores del comercio infernacional, que les lleva a elegir como sede del
arbitraje, un pais que estd desprovisto de toda relacién con las partes, o con la controver-
sia. El arbitraje suizo se abre asi a las grandes operaciones comerciales, que puede conver-
fir a su pais en un amplio foro de justicia arbitral.

las consecuencias de la designacién de la sede en Suiza son importantes. Agre-
garé una mds a lo dicho. La sentencia que se dicte, si concurren los requisitos del Convenio
de Nueva York, serd considerada como sentencia suiza a los efectos de su reconocimiento
y ejecucion en ofros paises. No todas las sentencias suizas serdn ejecutadas en el extranje-
ro. la razdn estd como se ha dicho en algin caso en que matiene el Derecho suizo, un cri-
terioc mas amplio respecto de la forma del convenio arbitral aunque para mi tal rigorismo
como dije no tiene fundamento, y ademds porque no distingue entre cuestiones civiles y
comerciales, y no limita a esfas tltimas el arbitraje, como hacen algunos paises.

C) La_autonomia del convenio arbitral.
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Esta caracteristica es reconocida paladinamente por la ley Federal, (arficulo
178.3) al negar que su validez pueda ser discutida por el motivo de que el contrato princi-
pal no fuere valido, o que el convenio arbitral se refiriese a un lifigio no nacido todavia.

Esta autonomia fiene su arraigo en el objeto y funcién de la clausula arbitral. Esta
es un confrato de derecho procesal que establece una via de resolucién de confroversias,
con exclusion de la competencia de los Tribunales estatales. No es una pieza mas de la
operacion que el contrato regula. Cuando este es cumplido segin lo pactado, la clausula
arbitral queda orillada cuando el llamado contrato principal no se cumple, es el momento
en que se pone en marcha aquella. Este peculiar momento y finalidad cualifican su especifi-
co régimen juridico. la regla que aqui analizamos tiene por finalidad defender al arbittraje,
en via procesal de los ataques fundados sobre el derecho regulador de los contratos, con
vistas a excluir la aplicacién del convenio arbitral, y llevar la cuestidn ante los Tribunales
estatales. La doctrina de la autonomia tiene una fuerte carga de razén juridica. Si existe una
via de resolucién de controversias, que se ha pactado, es logico que se utilizce cuando
aquellas emergen. Este principio generalmente admitido en los paises interesados en el
comercio inernacional es proclamado por el arficulo 178.3 de la Ley Federal (5).

D) Acerca del régimen juridico del fondo de la cldusula arbitral.

Examinado el problema de la forma del convenio arbitral, conviene acercarnos a
la disciplina del fondo de la misma, que es cosa distinta, como es noforio, de la cuestién
relativa al derecho que fuere aplicable el fondo de la controversia.

Sobre el tema asi precisado el articulo 178.2 de la LDIP suiza formula un sistema
de conexiones alternativas al decir que “en cuanto al fondo es vélida (la clausula arbitral) si
estd establecida de acuerdo con los requisitos que exija, bien el derecho escogido por las
partes, bien el que rija el objeto del litigio, y especialemnte el derecho aplicable al contrato
principal, bien el derecho suizo.

Puesto que estamos ante un contrato es razonable que la ley suiza sobre el D.I.P.
no enumera especialemente cudles son los requisitos que exige la ley. Habré por tanto que
buscar en la disciplina de las obligaciones y contratos las soluciones que se requieran.

los autores hacer enumeraciones generales suficientemente demostrativas de la
amplitud de este area competencial, que no parece ofrecer singularidades como ofros orde-
namientos.

En esta linea se acostumbra a decir que aqui estén en primer término todas las
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cuestiones que hacen referencia a la arbitrabilidad de la materia que la ley disciplina con
caracter previo y de las que trataremos después. A continuaciéon se encuentran las cuestio-
nes relativas a la concertacién del convenio arbitral. Aqui estd todo lo relativo a lo manifes-
facién de lo voluntad de los contratantes, la oferta y la aceptacién, la deferminacién del
momento de perfeccion del convenio y las estipulaciones concretas que complementen su
texto (designacién de arbitros y de ley aplicable en su caso al convenio arbitral). Siguen a
todo ello las cuestiones relativas a los vicios del consentimiento {error, dolo, temor fundado)
sus vias de invocacion y efectos de su existencia y prueba. Por Gltimo quedan las cuestiones
relativas a la ejecucion del convenio, el refraso o incumplimiento del mismo. La posible apli-
cacién de la “exceptio non adimpleti confractus” etc.

Otra gama de cuestiones estd constiluida por las originadas por la existencia de
cesionarios de las partes originariomente concertadas. Otras cuestiones son las relaciona-
das con grupos de sociedades y su actuacién a fravés de una o varias de ellas no firmantes
del convenio arbitral suscrito con la Sociedad cipula o matriz, e intervinientes posteriormen-
fe en la ejecuccion del contrrato principal. Algunos autores opinan en cuanto a este dlfimo
supuesto que la exigenia de forma contenida en el articulo 178.1 puede representar un
obstaculo para ello en muchos casos. La solucién es diferente a la del derecho francés; en
este no existe el requisito de forma obligatoria. Pero fundar en este punto la imposibilidad
de extension a filiales de la clausula arbitral suscrita con la Sociedad matriz o cipula me
parece extremadamente duro dado el grado de difusion en los fribunales y en la conciencia
de los juristas, de la doctrina del *liffing the corporate veil" que en definitva tienen sus raices
en las del fraude de ley y de simulacién de los negocios juridicos.

E) El control de la validez del convenio arbitral.

El articulo 178.2 antes citado merece una nueva consideracion. la validez del
convenio arbitral se establece en primer término, atendiendo a su conformidad con los
requisitos exigidos por el derecho elegido por las partes. Aqui se habla como en el arficulo
187 de la ley suiza, de un "Derecho’ y no de una ‘ley".

De oqui la doctrina y la jurisprudencia deducen que ello implica el reconocimiento
de la validez de un convenio arbitral que los partes hubieren sometido al derecho interna-

cional piblico o a los principios generales del Derecho (6).

En segundo término -expositivor, pero sin expresar un orden sistemdtico, el conve-
nio arbitral resulta valido si cumple las exigencias del derecho que rige el “objeto del litigio®
especialmente el derecho aplicable al contrato principal. Este puede haber sido designado
por las partes, puede también en aplicacion del arficulo 187 haber sido designado por el
drbitro. Por Gltimo, el convenio arbitral es valido si resulta conforme a las “exigencias” del
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derecho suixzo, lo que equivale a decir que es aplicable el derecho de la sede del arbitra-
ie.

Estamos pues anfe un sistema miltiple de conexiones o vinculaciones. Algin autor
a la vista del Mensaije dirigido por el Consejo Federal a las Camaras en 1982 respecto del
proyecto de una ley de Derecho internacional privado (hoy feliz realidad) recuerda la afir-
maocién de que se trata de un sistema inspirado en los Convenios de Nueva York (afio
1958) y de Ginebra [afio 1961) refiriéndose a los articulo V.1.a) del primero y VI.2 del
segundo. No obstante ha de reconocerse existe una notoria diferencia como sefiala Rey-
mond (7).

la verdad es que el Convenio de Nueva York establece un sistema de relacién o
jerarquia de leyes y otorga lugar preferente a la ley de autonomia, relegando la ley del pais
de la sede a regla subsidiaria. Por el contrario el sismeta suizo ofrece un sistema de posibili-
dades, al mismo nivel, sin precedencias forzosas, que pueden utilizarse libremente conforme
deseen las partes o los arbitros. Basta para utilizar esta amplia puerta con que el convenio
arbitral resulte conforme con el derecho concreto al que se llomaa para regirlo. Esta infer-
prefacion fluye del texto y sentido de la ley. Si tal clausula no fuere conforme conun derecho
o sistema juridico de los mencionados como aplicables al contrato principal, pero resultare
vélida conforme al derecho suizo el convenio arbitral es valido. Tal es la opinién del autor
citado en la nofa anterior quien afirma que la doctina del favor validitatis® del convenio
arbitral que instpira el articulo 178 conduce a situar en el mismo plano los tres sistemas con-
tenidos en el parrafo 2 del citado precepto. Lo mismo debe entenderse respecio del caso
inverso. Un arbitro, con sede en Suiza habrd de resolver a favor de la validez de una clau-
sula arbitral, no conforme con el derecho suizo pero conforme a cualquiera de los otros
derechos invocalbes segin el texto del articulo 178 citado.

F) las consecuencias de este sistema obliga al drbitro infernacional, con sede en
Suiza a reconocer la cldusula de arbitraje por referencia, cuando ello resulte de la *lex cau-
sae" y cualquiera que fuere la posicién del derecho suizo sobre ella. También habra de
reconocerse la posibilidad de oponer una cldusula arbitral @ sociedades de un mismo grupo
o en el caso de los llamados contratos consecutivos si la "lex causae” lo admite en clara
oposicion con el derecho suizo, en virtud de los principios generales del Derecho o de la
lex Mercatoria a los que se sometio tal clausula. El tema de la cladsula de referencia ha
sido muy discutido en el Derecho suizo. En cuanto a la forma han combatido dos criterios.
El primero admite un reenvio global a las clausulas de ofro documento en el que conste la
clausula arbitral. El segundo exige que el reenvio se haga de modo explicito en un docu-
mento que redna las condiciones de forma establecidas por el articulo 178.1 de la ley
Federal. El Tribunal Federal reconocié en un principio la validez de la clausula que estudia-

mos en el llamado caso "Tradax". Posteriormente ha sostenido un criterio menos abierto



[caso Tracomin). la doctrina es favorable a su admisién, sometiéndola a las mismas reglas
que las aplicables a las otras clausulas que se incorporen de esta forma, y siempre que su
contenido no fuere "insdlito”. Cuando lo fuere es necesario probar que la ofra parte las
conocia al contratar.

No obstante lo dicho, retorna aqui, en el amimo de los juristas suizos, el argumen-
fo —ya expuesto anteriormente— que tomando pie en el cardcter formal que segin su orde-
namiento juridico ha de revestir el convenio arbitral, conforme al articulo 178.1, afirman
que la ausencia de un "texto” que justifique la adhesion de ofras personas distintas de las
signatarias, serd la mayoria de los casos un obstdculo patente a no ser que la parte firman-
fe tuviere la calidad de representante de tales terceros (T.F. 10.10.79) Vendome Holding et
Societes Cartier c. Horowitz. (Lalive Repertoire; pag 259 n® 75).

Seccién Xl La arbitrabilidad de la materia (Schiedsféhigkeit)

A) Nos acercamos aqui a unos de los tfemas de mayor dificultad en el campo del
arbitraje internacional. Es opinién comin de los especialistas suizos. Su regulacién debe
limitar las posibilidades de objecciones preliminares y de maniobras dilatorias. Ante las
numerosas soluciones propuestas para determinar el derecho que defina la arbitrabilidad de
la materia, el Concordato intercantonal de 27 de marzo - 27 de agosto de 1969, adoptd
una regla material disponiendo que "el arbitraje puede comprender a cualquier derecho que
fuere de la libre disposicién de las partes, siempre que la causa no sea de la competencia
exclusiva de la autoridad judicial en virtud de una disposicidn imperativa de la ley" (Arficulo
5). Se dlega para justificar esta toma de posicion que es la solucién del Cédigo Procesal
holandés (arficulo 1020.3) y del derecho belga (articulo 1676.1. CJ.). la solucién es con-
siderada facilmente aplicable en el arbitraje interno; es practica y accesible sin exhaustivas
investigaciones.

Mas todas estas ventajas se esfuman cuando nos situamos en el campo del arbitra-
je internacional. Aqui se requiere el estudio de la posible disponibilidad del derecho someti-
do al arbitraje; ello exige el estudio del derecho material que los regula y la tarea puede ser
en ocasiones ardua. De ofra parte es opinién muy generalizada que la expansién de la
materia no arbitrable e impulsos del derecho interno y las limitaciones y restricciones impues-
fas a la libre disponibilidad de ciertos bienes y derechos no estén adaptadas al comercio
internacional. (8).

A la vista de estas realidades el Comité de Expertos y el Consejo Federal suizos
han decidido resolver el problema mediante una regla de derecho material de derecho
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internacional privado, en lugar de recurrir a la técnica de una nueva regla de confliclo con
sus complicaciones secuenciales.

Su criterio ha quedado expresado en el arficulo 177 de la ley suiza que vengo
analizando que dice "Toda controversia de naturaleza patrimonial puede ser objetos de
arbitraje”.

la doctring, al comentar favorablemente esta solucién, contrasta este texto con el
de ofras leyes extranjeras que como la de Suecia se contentan con referirse a cualquier
cuestién de naturaleza civil que pueda ser objefo de un acuerdo compromisorio..." (arficulo
59). Se dice agudamente por lalive que el modelo sueco no resuelve la cuestion, sino que
mas bien plantea una serie de ellas (9).

Se ha producido aqui una importante mutacion. La arbitrabilidod de la materia ya
no se rige por la "lex causae” ni por la ley nacional de las partes sino por lo “lex arbitrii®. El
precio que puede pagase por esfa solucion es que acaso una sentencia dictada en Suiza
no fuere ejecutada en algin pais extranjero por razén de la aplicacién del arficulo V.2.q)
del convenio de Nueva York, pero segun la opinidn prevalente ‘este riesgo parece minimo
si se compara con la incertidumbre resultante si se hubiera adoptado el criterio del Concor-
dato intercantonal y ademds "ningdn criterio puede eliminar totalmente tal riesgo” (10).

B} Examen sucinto de la materia arbitrable sequn el Derecho Suizo.

Una sintesis apropiada a lo naturaleza de esta investigacién, puede resumirse
como sigue:

12. la nocién de "patrimonialidad” afribuida a la materia arbitrable no estd defini-
da en la ley Federal ni en el "Message du Conseil Federal' a los Cémaras de comercio
relativo @ un proyecto de Lley Federal sobre el Derecho internacional privado, publicado en

1982.

Nos encontramos anfe una nocién “exterior” a la ley e incorporada a ella. Se con-
sidera por la doctrina como nocidn mds econémica que juridica; por ello la opinién cientfifi-
ca manifiesta un decidido propésito de expansién del dmbito del arbitraje internacional.

En reclidad a favor de un criterio amplio en esta materia concurren datos tradicio-
nales referidos al ordenamiento juridico suizo. En este el arbitraje nunca quedd limitado a
las causas comerciales ni a las de indole confencioso privado, excluyendo lo contencioso
administrativo {11). Por ello puede concluirse de acuerdo con la doctrina que toda contro-
versia que tenga un valor pecuniario directa o indirectamente para alguna de las partes
entrea dentro de la nocién examinada y por tanto del articulo 177 ya fuere de derecho pri-
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vado o de derecho piblico incluido el contenciso subjetivo.

En esta amplia férmula se comprenden las nacionalizaciones y aquellas en las que
hayan de discutirse cuestiones de derecho piblico (concesiones, cldusulas de estabilizacion,
efc).

Se incluyen en esta enumeraciéon cuestiones de Derecho internacional como la de
la existencia o no de condiciones necesarias para el reconocimiento de una medida de

nacionalizacién.

22 la amplitd concedida a la nocién de “patiimonialidad” no excluye la existen-
cia de limites. la ley federal excluye del arbitraje a los derechos no patrimoniales. Incluso
en materia patrimonial hay materias no arbitrables que quedan sometidas al orden judicial
en razén de leyes imperativas. Tales son las lamadas normas de proteccién de defermina-
dos clases o niveles sociales. las leyes de arrendamientos, las de compras a plazos, las
cuestiones laborales quedan en principio excluidas.

Mas aqui un sector de la doctrina entiende que también estas causas pueden ser
objeto de arbitraje internacional. la especialidad del caso, estd en que ha de resolverse
previamente, si las prohibiciones de derecho interno suizo, fienen un carécter imperativo
absoluto o por el contrario carecen de él, y pueden estimarse como inaplicables en el arbi-
fraje internacional. En el primer caso se declarard incompetente el Tribunal arbitral. Se discu-
fe si una accién real inmobiliaria puede ser objefo de arbitraje si las partes estan conformes
a pesar de la prohibicién del articulo 97 de la ley de DIP. Otras materias son menos dudo-
sas. Por ejemplo las relativas al contrato de arrendamiento de inmuebles suizos o a las ven-
tas a plazos parecen dificilmente eliminables del campo de la materia no arbitral.

La cuestion se remite a la investigacién relafiva al campo del orden poblico interna-
cional, objeto de ofro capitulo de este trabajo y no puede ser tratada aqui por razones de
orden y método. El drbitro tendrd en cuanta aquellas prohibiciones y limitaciones que for-
men parte del orden piblico internacional suizo.

32 El derecho suizo admite ampliamente la arbitrabilidad de las cuestiones relati-
vas a la propiedad intelectual e industrial y de los acuerdos relativos a las llamas “Ententes”
o Carteles industriales y comerciales. No debe olvidarse que tratamos aqui del ambito del
arbitraje internacional.

42 Se discute si el arbitro con sede en Suiza debe tener en cuenta las reglas de
orden piblico contenidas en el derecho extranijero especialmente aquellas contenidas en la
"lex cause” que limiten la arbitrabilidad o la prohiban respecto de determinadas materias.
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Frente a la posicién estiita que entiende debe responderse afirmativamente (Bucher) se alza
la de aquellos que sostienen que "el criterio escogido por el legislador suizo depende de la
naturaleza de la causa y no de la ley por la que se rige, y por ello el arbiro con sede en
Suiza no tiene que atender a las prohibiciones de la ley extranjera ya que el Gnico limite
que debe observar es el del orden publico internacional suizo conforme al articulo 190.2
de la ley que se comenta. Ademds el articulo 187 constituye la regla de conflicto propia
del arbitraje y no reenvia a las disposiciones generales de la ley sino que encomienda al
Tribunal Arbitral resuelva segin las reglas de derecho escogidas por las partes y cuando
hubiere eleccién de esta. Otros autores como Lalive y Grossen parecen ser muy reservados
frente a la fesis citada en primer lugar (12).

52 Por Gltimo parece il decir que se ha discutido la naturaleza del articulo 177
de la ley que comentamos en los precedentes apartados de esta seccion, y que sefiala o
delimita la materia arbitrable. A primera vista se entiende que tiene caracter imperativo.
Ahora bien al configurar el arbitraje como una excepcién oponible en juicio, parece permi-
firse, a juicio de algunos autores, que si las partes estuvieren conformes, podra el Tribunal
arbitral entender de ello. Todo ello supone asumir un riesgo cual es la posibilidad, certeza
diria yo de que en el "exequatur’ la senfencia arbitral se atasque. Incluso quienes entran en
esta via piensan que ha de existir un limite; esta se encuenta expresado por el orden publi-
co infernacional suizo. Un caso tipico esta constituido por la tradicional afirmaciéon de que
es imposible que los arbitros puedan pronunciar una sentencia de divorcio {13).

62 Solo queda para terminar este andlisis, examinar una garantia de la *bona
fides" contractual contenida en el parrafo 2 del citado articulo 177 de la ley Suiza sobre el

DIP de 18.X11.1987.

En esta sede se niega al Estado que ha concertado una clausula arbitral, la posibi-
lidad de impugnar la misma en base a su propio ordenamiento juridico interno. Asi lo hizo
Yugoslavia en el asunto Losinger y después Bangladesh en el asunto SGTM.

De la aplicacion de esta doctrina protectora de la "bona fides" puede resultar una
modificacién especifica de los limites de la materia arbitrable segin el derecho inferno, que
no son invocables en el caso frente al cocontratante de buena fe. La doctrina puede ofrecer
matices de interprefacion si la parfe no estatal hubiere conocido o debido conocer la falta
de arbitrabilidad o la incapacidad alegada por el Estado comprometido, tal es el caso de
la Sentencia FRAMATOME c. AEDI. Este articulo 177.2 coincide con el articulo 2.1. del
Convenio de Ginebra de 1961, con el articulo 12 del Convenio de Basilea sobre inmuni-
dad de los Estados de 1972 y con una numerosa jurisprudencia fanto interna como interna-
cional. los casos "Galakis®, Elf Aquitaine c. NIOC. Framatome c. Atomic Energy Organisa-
fion of lran se refieren a estas materias.
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Esta proxis demuestra que la cualidad de arbitrable de una controversia debe ana-

lizarse no sélo desde el punto de vista de la materia a la que se refiere, sino ademas aten-

diendo a la capacidad de los partes para comprometer. El andlisis del caso “rafione mate-

riae” y "ratione personae’ nos llevardn a determinar si la controversia es o no arbitrable. Asi

se manifiesta Lalive (14). la solucion positiva de esta cuestion, asi como las de la validez

formal y material del convenio arbitral contituyen el fundamento de la competencia del arbi-

tro en el caso concreto.

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

Notas a la Seccién Xl (capitulo primero)

A. Bucher. le nouvel arbitrage international en Suisse, Bale et Francfort. 1988;
pags. 44-45; n? 108-109.

J. F. Poudret; P. lalive y G. Reymond. Le droit de I'érbitrage interne et international en
Suisse. Payot. lausane. 1989 pag 26.

Obra citada en nota 1; pag 47 y sgts; n® 117. Este autor cita dos sentencias del
Tribunal Federal pronunciadas en los casos Tradax (ATF 110-I-54) y Tracomin (ATF
111 Ib 253) Reymond contesta a ello diciendo que tal mencién "nada agrega a la
discusion ya que se trata de supuestos no discutidos de aplicacion de dicho Conve-
nio internacional. Cosa distinta es si la lista de los medios de concertacién incluidos
en el articulo Il de tal Convenio es inmodificable por los derechos nacionales. Nada
en su texto permite decir que el Tribunal federal hubiera extendido el alcance del
Convenio mas alld de esos dos casos”. El primer caso se referia a un supuesto de
excepcion de arbitraje y el segundo a un caso de "exequatur’. Obra 8 citada en
nofa | pag. 317 n® 7 in fine. El autor citado agrega en la pagina anterior que el
Tribunal Federal, aprobando una jurisprudencia cantonal anterior ha asimilado
recientemente el telex al telegrama.

No obstante esta opinién ha de citarse la sentencia de 20.1.1987 dictada por el
Tribunal de Apelacién de Paris en la que se sostiene la superioridad de las reglas
del citados Convenio (Bomar Qil; Clunet 1987, paginas 941, 1961-64. Hay aqui

unas importantes observaciones de Loquin.

Asi opina lalive. le chapitre 12 de la Loi Federale sur le droit international privé suis-
se. Travaux des Journées d'etudes organises par la CEDIDAC. lausanne. 1988.

"Este articulo 178.3 de la ley Federal tiene una redaccién demasiado abrupta y
que hubiese sido mejor decir que la clausula arbitral no puede impugnarse por moti-
vos que afectan a la validez y eficacia del contrato principal. De esta manera se
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separarian estos casos de aquellos ofros en los que ciertos motivos de impugnacién
pueden directamente producir la invalidez de la clausula arbitral [vicios del consenti-
miento, ausencia o insuficiencia del poder del representante) y que hubieren concu-
rmido en el momento de concertacién de aquella® Reymond. Obra citada en nota 2;
pagina 326.

(6) Sentencia Isover Saint Gobain c. Dow Chemical. Rev Arb 1984 pag 137. También
Paris 21.10.1983, Rev Arb 1984 pag. 98.

(7) Reymond; ob cit nota 2 pag 323.

(8) Reymond; obra cit. pag 303. Lalive obra citada nota 42 de esta Seccion. pag 212.
(9) Lalive; ob cit. pag 212 "in fine".

(10)  Reymond, obra citada pag 305.

(11} Reymond, obra citada pag 306.

(12)  Reymond ob cit. pag 308. Cita a lalive y a Grossen, quienes guardan reservas
sobre la opinién citada de Bucher.

(13)  Bucher Arbitrage International, pag 39; n® 92 y 93. Citado por Reymond. Ob cit.
pag 300.

(14)  lalive; obra citada, pag 214.

Seccién Xlll. El Convenio Arbitral segin el derecho alemén

A) Su contenido.

Los dos lipos de convenios arbitrales, de los que hemos venido tratando se unifican
por el derecho alemdn en una sola institucidén conocida como Schiedsvertrag. Este convenio
comprende en su dmbito fanto a los lifigios ya nacidos, como a los futuros que puedan sur-
gir de una relacién juridica deferminada.

la identificacién de esta Olima es necesaria para que el convenio arbitral adquie-
ra fuerza vinculante {Seccién 1026 de la Z.P.O.). Ello implica la exclusion del area de vali-
dez correspondiente a esta institucién de toda clase de pactos genéricos por los que pudie-
ra convenirse al arbitraje de toda clase de relaciones juridicas, sin precisar cudles fueren
esfas.
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la distincion del arbitraje de ofras figuras afines se hace atendiendo al contenido
del Convenio (1).

B) La ley alemana se preocupa de garantizar expresamente el ejercicio de la libre
voluntad de las partes al convenir el arbitraje. Lla Z.P.O. dispone que la cldusula arbitral es
nula si una parte ha ejercido una dominante posicién econémica o social, ya fuere en su
constitucién, o en la aceplacién de cldusulas o acuerdos que confieran superioridad a tal
parte en el arbitraje (Seccién 1025).

Estas formas de abuso pueden surgir en situaciones muy diferentes. Se producen
cierfamente cuando una parfe se enfrenta a un monopolio o cuasimonopolio. Otro tipo de
abuso se origina cuando se adquiere privilegio (la doctrina alemana prefiere la expresién
de "posicién dominante') en la fase de nombramiento de érbitros, desnivelando asi la com-
posicién del Tribunal arbitral. No cabe duda que existen y pueden existir numerosos tipos
de abuso distintos de los anteriores. la salvaguardia de la parte débil en el convenio estd
en la declaracion de nulidad de los mismos que formula la Ley. Asi se extrae la cuestion del
ambito de la libertad de pactos y se declara como materia no negociable.

C) Desde el punto de vista de la forma deben distinguirse aquellos convenios arbi-
frales comprendidos en la dindmica de una negociacién comercial (Handelgeschaft) concer-
tadas entre partes consideradas como verdaderos comerciantes (Volkaufmann), de aquellos
ofros en los que no se producen fales circunstancias de sabiduria y experiencia en la con-
duccién de los negocios. (2).

En el primer caso el arbitraje es informal y puede concertarse incluso oralmente.
También es admitida la concertacién tacita del mismo, cuando un uso favorable al arbitraje,
existe en la calse de negocios de que se trafe en cada caso.

Cuando no se trata de operaciones comerciales de la clase aludida, el convenio
arbitral debe formalizarse por escrito, en documento separado y firmado por las partes y
que contenga la cldusula arbitral complefa segin dispone la Seccién 1027 de la Z.P.O.
Dicho documento no debe contener ninguna referencia a materias ajenas al arbitraje.

la referida regla en nada se opone al sistema usualmente seguido de clausula
arbitral inserta en el texto de un contrato como luego veremos.

D) En cuanto a la capacidad necesaria para concertar el arbitraje rigen las mis-
mas reglas juridicas que regulan esta materia con relacién a los demas contratos. No existe
ninguna distincion entre personas fisicas o juridicas; entre nacionales y extranjeros. El Estado
y las enfidades dependientes del mismo, pueden concertar arbitrajes si la relacién juridica a
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la que se refiere el arbitraje se rige por el derecho privado. No obstante, las Agencias del
Gobierno Federal y de los lénder necesitan autorizacion del Ministerio de Finanzas.

E) la materia arbitrable.

la ley de 25.7.1986 sobre Derecho internacional privado, modificé diversas Sec-
ciones de la Z.P.O. relativas al arbitraje. Segin sus reglas son arbitrables toda clase de con-
froversias que afecten a materias que puedan ser objeto de contratos. No es valido pactar
un arbitraje sin definir la relacién juridica de la que la controversia pudiera originarse. Es
nula como ya dijimos anfes de una renuncia general del derecho de acudir ante los Tribuna-
les.

Hay ciertas excepciones a esta regla general de arbitrabilidad. Una materia
excluida es la relativa a las rentas de las viviendas (Seccién 1021 Z.P.O.); otra estd funda-
da en la ley de précticas restrictivas de la competencia (Seccion 91.1) de 1974, pero en
este caso es accesible el arbitraje si existe una clausula que autorice a las partes a elegir
entre la via judicial y la arbitral. Es posible también atribuir competencia a los arbitros en

esta materia, cuando exista ya una controversia. Ello debe de hacerse en documento sepa-
rado {Seccién 91.2).

La insistencia legal en el documento separado, traduce un innegable temor o des-
confianza del legislador respecto de ofras férmulas en las que la voluntad de las partes no
asiente especifica y Gnicamente sobre el convenio arbitral, sino que lo hace en general
sobre un conjunto de clausulas de texto dificultoso y a veces en caracteres tipogréficos de
reducido tamafio y de impresién en grandes bloques, abrumadores para quien intente su
lectura.

F) Es importante destacar aqui que las partes pueden facultar a los érbitros para
hacer la adaptacion de los contratos a los cambios de circunstancias fundamentales que no
fueron previstas. También pueden autorizarlos a que completen aquellas clatsulas o esfipula-
ciones que voluntariamente dejaron sin cerrar en el momento de la concertacién del contrato
principal. Esta funcién conocida en nuestros ordenamientos (*filling of gaps” en los anglosa-
jones), puede ser cumplida también por medio de la valoracién pericial (Schiedsgutachten)
si las parfes lo hubieren acordado.

G) Lo autonomia de la cldusula arbitral.

El reconocimiento de la sustantividad propia del convenio arbitral inserta en los
Convenios Infernacionales y en leyes de muchos paises que reconocen constitluye un “tipo
juridico” de pacto, diferenciable de todos los demds, y con un régimen juridico propio e
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independiente no puede ser alterado por razén de su sede textual. Seria erréneo concebir
que una localizacién documental pudiere variar la naturaleza o esencia de tal pacto. En
documento separado o inserfo como cldusula en ofro referido a ofro contrato, el convenio
arbitral es siempre el mismo e independiente de toda ofra relacién juridica en cuanto a su
sustancia y por ello en cuando a su régimen. Otra cosa es que provea a la resolucion de
conflictos que afecten a ofra relacién juridica. Lla consecuencia mds importante de esta inde-
pendencia institucional es la afribucién de una inmunidad al convenio arbitral respecto de
toda clase de impugnaciones dirigidas contra el contrato principal. Estas siguen su suerfe
pero no afectan al convenio arbitral . la validez del citado contrato puede ser discutida,
por tanto ante el Tribunal arbitral constituido conforme a la clausula arbitral.

La opinién contraria surgid de un estado de opinién reductor del campo de accién
del arbitraje, reservando a los Tribunales de Justicia las cuestiones de la naturaleza apunta-
da, las que en unién de otras constituyen el obijeto final del convenio que por medio de la
constitucién de un Tribunal arbitral y de la designacién direcla o mediata de una ley trata
de resolver una controversia. El transcurso de los afios fue revelando la escasa fundamenta-
cién de esta polémica. '

Como en fantas otras cuestiones la practica juridica del comercio internacional
adelanté las soluciones correctas. El Comité Aleman para el arbitraje. (Deutscher Ausschuss
fir Schiedsgeritchswesen con sede en Bonn, autoriza a los arbitros para actuar positivamen-
fe en este punto. Asi consta en el modelos de clausula que propone. También la jurisdiccién
fuvo que abandonar sus primeras posiciones rigoristas. El Tribunal Supremo Federal rectifi-
cando anteriores posiciones ha confirmado la doctrina de la autonomia de la cléusula arbi-

tral respecto del texto del contrato en el que estuviere inserta, que ha dominado la evolucién
de la doctrina {S. 27.2.1970. BGHZ 253.315).

Acertadamente GLOSSNER afiade ofra razén. Si la cldusula —como es costum-
bre— estd redactada en términos amplios, es decir, comprendiendo toda clase de contro-
versias que pudieren surgir en relacion con el contrato principal, es evidente que comprende
asimismo las que se refieren a la validez del mismo (3). De ello se sigue que los arbitros tie-
nen competencia para entender de las cuestiones que afecten a la validez del citado con-
trato.

H) La otra cuestién basica a considerar desde el punto de vista del Derecho ale-
man es la relativa a la impugnacién directa del convenio arbitral por alguna de las partes.

En un primer momento se enfendi6, como en otros paises, que la materia relativa a
las nulidades en sus diversas clases, y la inexistencio de los negocios juridicos no podria
sustraerse a la competencia de los Tribunales ordinarios. la situacion consiguiente fué dura-

- 159 -



mente crificada por la doctrina que se cebd en la extrafia situacién de un Tribunal al que no
se le permitia resolver sobre su propia competencia y que en todo caso de impugnacién
venia obligado a declinarla. También fué objeto de crifica el lamentable portillo que se
abria a toda clase de maniobras obstruccionistas o simplemente dilatorias, todo lo cual este-
rilizaba al arbitraje que quedaba relegado y detras de un proceso civil, a entender de una
cuestion que por su propia naturaleza requiere soluciones rapidas.

la evolucién de las ideas y la fuerza del Derecho comparado, ademéds de las
razones virualmente confenidas en la regulacion del convenio arbitral por los Convenios
internacionales llevaron a la crisis del sistema. El reconocimiento de los drbitros para resol
ver sobre su propia competencia (principio conocido en Alemania como Kompetenz-Kompe-
tenz) se incardina en la Seccién 1037 de la Z.P.O. por la que se faculta a los arbitros a tro-
mitar el procedimiento y a diclar sentencia incluso si se hubiere impugnado la validez del
propio convenio arbitral o se alegare que este no comprende la controversia. Esta resolu-
cion arbitral estd sujeta al control del Tribunal competente conforme a la Seccién 1041.1

n?l de la Z.PO.

1) los efectos del convenio arbitral.

A) Como en todos los sistemas juridicos que participan de la moderna cultura del
arbitraje, el Derecho aleman reconoce las dos consecuencia normales de la concerfacién
del pacto arbitral; de una parte la valida constitucion del Tribunal arbitral; de ofra la exclu-
sion de la competencia de los Tribunales de Justicia.

B) Como consecuencia de todo ello se regula también el tratamiento de la defen-
sa del convenio arbitral frente a otras jurisdicciones. Se arficula por la via de lo excepcion
procesal correspondiente. La naturaleza de esta implica que ha de ser alegada por las par-
tes sin que el Tribunal pueda admitirla de oficio. Si las partes no la propusieren, los Tribuna-
les ordinarios actuaran en uso de su jurisdiccién. Cabe por fanto que ambas partes de
comun acuerdo renuncien al convenio de arbitraje. Por el contrario, si no hay acuerdo, cual

quier parte puede proponerla y el Juez la admitird necesariamente Seccién 1027 de la
ZPO.y la Seccién 282.3.

Notas a la Seccién Xili

(1) El derecho aleman, como ofros sisiemas juridicas, conoce ofras instituciones préximas al arbi-
fraje (Schiedsgeritchsbarkeit). Tales insfituciones se agrupan bajo el concepto de valoraciones
periciales de un bien concreto o de otro inferés, conocidas como “valuations” o “appraisal® en
el derecho anglosajon y como "Schiedsgutachten” en derecho aleman. Algunas nokas carace-
rizadoras nos servirdn para advertir que aqui eskamos muy lejos del verdadero arbiraje.
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la mision del "Schiedsgutachter” es la determinacion de una cuestién de hecho —no
de derecho— y con cardcter vinculante para las partes. Esta cuestion puede ser el
precio adecuado de una cosa, la existencia y cuantia de unos dafios efc... Nunca
puede resolver una cuestion juridica sustituyendo, como ocurre con el Tribunal arbi-
tral, a los Tribunales de Justicia.

En la realidad de la vida y ante la ausencia del "nomen iuris" adecuado, la institu-
cién se revela atendiendo al sentido y alcance de la misién que las partes confieren
a un fercero. Cuando se trata de la determinacién o fijacién de un hecho estamos
ante un dictamen o evaluacién pericial al que se atribuye cardcter vinculante por
acuerdo de las partes.

la calificacién de un pacto como “Schiedsgutachten” lleva consigo la exclusion del
mismo del campo de aplicacién de las reglas de la Zivilprocessordnung relativas al
arbitraje. El vacio resullante se cubre atendiendo a la naturaleza meramente contrac-
tual de esta institucién, que estando fuera del campo procesal, sirve para completar
una relacién juridica por medio de la infervencion vinculante de un tercero.

En atencién a esto su regulacion ha de encontrarse en el Codigo Civil Aleman (Bur-
gerliches Gesetzbuch). Ello trae como consecuencia que no se requiera ninguna
forma especifica para su concertacién, y que la resolucion del perito puede ser anu-
lada por el Tribunal si no resultare racional, lo que implica un control sobre el fondo
de sus resoluciones. las causas de impugnacién de las sentencias arbitrales no son
de aplicacién. la resolucidn del perito, aunque vinculante para las partes, carece
de fuerza ejecutiva directa; su cumplimiento frente a parte renuente ha de pedirse a
los Tribunales, como el de cualquier otro contrato.

Una variante de esta "pericia vinculante® se encuentra en el llomado *arbitraje de calr
dad". Segin la opinidn comdn de la doctrina, consiste en la deferminacién por uno o
varios peritos de la calidad de los bienes objeto de una operacién mercantil, para com-
probar si coincide con la especificacion de los mismos que se hace en el contrato “Sch
losser; P., Das recht der internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, pag 826 y 334.
Tomos |y Il respectivamente 1975; Glossner Das Schiesdsgeritch in der Praxis. 1978).

En la préctica muchas asociaciones mercantiles practican este arbitraje de calidad,
sujetandose a sus propias reglas. las mas conocidas son las acordadas por la Ham-
birguer Freundschaftliche Arbitrage, segin las cuales se encomienda la cuestion a
dos peritos nombrados cada uno por la parte correspondiente. Si no alcanzaran
conformidad para dictar resolucién se nombra un tercer perito, por ellos, o por la
sociedad. En este caso prevalece la resolucién adoptada por mayoria.
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(2)

(3)

(4)

(5)

Glossner nos advierte que la mezcla en la misma parte de las Reglas de la Asocia-
cién “Hambirguer”, anfes citada, de normas aplicables a la *valuation® o pericia vin-
culante y al verdadero arbitraje hace que a veces el sistema resulte confuso. Ade-
mds —agrega— en ciertos casos la cuestién puede llevar a un verdadero arbitraje
y esta transformacién no resulta clara en tales reglas”.

Sigo en este andlisis la exposicion de Glossner. International Handbook ob Commer-
cial Arbitration. Kluwer 1984. Voz Federal Republic of Germany Voll Il. Uno a ello

comentarios mios.
Glossner. Ob cit. pag. 7.

Resulta interesante contrastar estas opiniones con las coincidentes de la doctrina
francesa expuestas con mayor defalle en la Seccion 12 de este Capitulo 1.

Conviene agregar aqui que las partes pueden designar el lugar donde se desarro-
llarg el arbitraje.

Si no existe tal determinacion los arbitros pueden hacerlo libremente. Se entiende
que la ley procesal de la sede del arbitraje es aplicable al procedimiento arbitral. Si
tal sede estd situada en el extranjero, es admisible su ley. la doctrina germana
entiende que por ser el arbitraje una institucién de naturaleza contractual, las partes
pueden escoger libremente cualquier ley. Si la sede es alemana, pero la ley que
regula el procedimiento es extranjera, la sentencia que se dicte, serd considerada
extranjera: por el contrario, si las partes designan una plaza extranjera como sede
pero designan como aplicable la ley alemana, la sentencia que se dicte serd consi-
derada alemana y los Tribunales de este pais serdn competentes para entender del
recurso de nulidad formulado contra la misma. Asi lo declara la ley de 22 de
marzo de 1961 por la que se da fuerza y vigencia juridica al Convenio de Nueva
York en la Republica Federal Alemana (Seccién 2.1.). El problema aqui sistetizado
en esta nofa es diferente de la cuestidn relativa a la determinacion de la ley aplice-
ble al fondo del asunto.

Terminaré esta nota diciendo que la ley alemana concede complefa libertad a las
partes para regular el procedimiento arbitral. Si no lo hicieran, los arbitros tienen
facultad discrecional (‘freies ermessen®) para regularlo. Generalmente los arbitros
suelen seguir, aunque de modo informal las reglas procesales de los Tribunales de
Justicia.
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Seccidén XIV. El Convenio arbitral en el derecho italiano.

- A) Su forma v contenido.

a) Me referiré primero al derecho interno para establecer el necesario contraste

con el arbitraje internacional.

El Codice di Procedura Civile en sus arficulos 806 y 808, después de la reforma
introducida por la ley 28 de 9.2.1983, dispone que la nocién de “convenio arbitral* com-
prende tanio a la cldusula arbitral, como al compromiso. Coincide asi su concepcién, con
el parecer de la doctrina y de las legislaciones mas adelantadas, que han reconocido el
gran papel que la citada cléusula ha alcanzado en el desarrollo juridico de la civilizacién

moderna en materia de comercio internacional.

Igualadas ambas formas de convenio arbitral, se dispone en cuanto al derecho
interno que es necesaria forma escrita para su validez. Se considera que el convenir un
pacto de esta naturaleza, excede de los facultodes de administracién ordinaria. Esta regla
se aplica al arbitraje procesal o “arbitrato rituale. Es un requisito "ad solemnitatem®. Respec-
to del arbitraje contractual "arbitrato irrituale’ no existe disposicién expresa, pero su asimila-
cién a la transaccién, y la exigencia del articulo 1967 del Ce de que esta se pruebe por
medio de escrito, lleva a que al menos "ad probationem" se requiera forma escrita. A ello
conduce ademds el precepto citado que impone la forma escrita, *ad substantiam®, cuando
la transaccion afecte a inmuebles o derechos reales sobre los mismos. Dejaremos aqui para
un lugar posterior la atrayente cuestion del régimen del *arbitraje irrituale”.

Esta exigencia de forma escrita no debe inferprefarse en un sentido maximalista.
No significa que toda cldusula haya de constar en un Unico documento firmado por ambas
parles. Se admiten el infercambio de cartas, de telegramas o de telex. Se observa que
estas dos Ultimas modalidades, al no estar firmadas por las partes, pueden plantear algunos
problemas en la practica (1).

Estamos hablando del arbitraje interno o arbitraje doméstico. Sus reglas son noto-
riamente muchos mds estrictas que las que regulan el arbitraje internacional segun las nor-
mas del Convenio de Nueva York de 1958.

b} la jurisprudencia ifaliana conoce junto a los documentos que contiene, un con-
venio arbitral, a aquellos ofros que contienen posteriores especificaciones relativas a una
clausula arbitral, pactada en ofro documento suscrito por las partes. Nos encontramos aqui
con la regulacién de la llomada “clausula de referencia®, esto es aquella que consta en
documento distinto de aquel en el que consta el convenio arbitral.
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la Casacién italiana ha considerado valida esta ‘relatio” en sus sentencia de
14.2.1979 n® 965; 18.2.1978 n® 1842; 18.9.1978 n2 4167, elc... Interpretando ade-
cuadamente el concepto de "referencia’ y su eficacia, se entiende que aquella {relatio)
puede hacerse respecto de principios legales, normas o documentos oficiales y a anteriores
convenios de arbitraje. Estos Oltimos deben cumplir los requisitos que se exigen para concer-
far una cléusula arbitral.

Si este supuesto no se cumpliere no seria vdlida la clausula “per relationem®. Otro
defecto esencial seria que el documento al que se hace referencia, no estuviera firmado por
las partes, o que la cldusula arbitral, no figure en aquel.

¢} la jurisprudencia italiana, consciente de la importancia y trascendencia de la
clausula arbitral, sefiala especialemnte que no sélo es necesaria una forma escrita, sino que
es necesario ademds que en el texio de aquella conste "la clara e inequivoca voluntad de
los partes comprometidas en someter al arbitraje la resolucidn de sus controversias”.

Bernini nos dice que el sistema legal italiano se basa en los principio de "giustizia
naturale” (Constitucion; articulo 102) y en la regla de proteccién de la parte contractual més
debil [Codice civile; articulo 1341). Esta es la razén de que se exija la “clara e inequivoca
voluntad de someterse al arbitraje” como ofro requisito mds para la validez de tal cladsula.

El arficulo citado del Cc. relativos a las condiciones generales de los contratos,
cuando estos han sido elaborados por una sola de las partes, exige para su validez "que al
momento de la conclusién del contrato, la ofra parte las hubiera conocido o hubiera debido
conocerlas, usando de la diligencia ordinaria. Como complemento especifico de tal regla
dispone en su parrafo 22 que en todo caso no tienen efecto, si no han sido especificamente
aprobadas por escrifo, las cldusulas que establecen a favor de quien los ha preparado,
delerminadas reglas de caracter excepcional, entre los cuales pueden estar las clausulas
compromisorias (2).

Esta regla se aplica directamente a aquellas clausulas de esta naturales en los con-
fratos de adhesion, en los que la parte mas débil se fiene que someler a lo que la otra pro-
pone, o no puede contratar (3).

lo doctrina y la jurisprudencia distinguen el contrato de adhesién  del contrato
fipo, que resulta de una homogeneizacion de las condiciones de contratacién y que ha sido
fruto de la colaboracion de los partes a nivel de igualdad (Casacion 15.9.1977, nom.
3989; 290.XI1.1991 Nom. 8878; Nom.12835 Giurisp.ital. 1922 1. 1 1512 ). Por consi-
guiente se ha declarado no ser aplicable la doctrina del segundo apartado del citado arti-
culo 1341 del Cc. ya que no se ha obtenido la aprobacion por mera adhesion. Aqui ha
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habido lo adecuada libertad de las partes. Ha habido negociacién y no mera adhesién. En
estos casos la "cléusula de referencia’tiene el caracter de referencia vdlida o perfecta (rela-
tio perfecia).

No estard de mas que insistamos en la nocién aqui expresada, equivalente a refe-
rencia vdlida o perfecia a otro documento en el que conste la cléusula compromisoria vali-
da. Entre la abundante jurisprudencia seleccionada parece razonable atender los pronun-
ciamientos del Tribunal de Casacién italiano en la sentencia de 12.2.1968 (N2 470) y que
son como sigue."El contrato * per relationem perfectam’ postula la paridad de lo participo-
cién de los contratantes en su formulacion, y revela su plena igualdad en la comim voluntad
de deferminan su_contenido mediante la referencia o otra fuente, conocida por ambas.
Como consecuencia de ello, el pacto al que se hace referencia es recibido en su integridad
y el reemvio al mismo, formulado por los contrayentes, equivale a la transcripcién material
del mismo en el documento por ellas suscrito. Por tanto cuando el acto referido contenga
una clausula compromisoria, resulta esta también insertada materialmente en el documento,
en el que se hace la remisién y tambien a la misma se extiende la suscripcion por los contra-
fantes, de lo que se deriva no puede plantearse fundadamente una cuestion de nulidad de
la clausulo por defecto de forma.

Este principio general se enfrentd con el regimen de los contratos piblicos en los
que por regla general los condiciones de contratacién se preparan solo por la Administra-
cién. La solucién hubo de buscarse en la afirmacién de que los contratos preparados por la
Administracién sin aprobacion especifica de sus clausulas por el ofro contratante, no caen
dentro de el supuesto del darticulo 1341.2 del Cc italiano, por que no se traka de un contra-
fo de adhesién cuya disciplina se aplica solo a la contratacién en masa. | Laudo arbitral

Bari 30.10.1988 im Rass.arb 1990.250)

Desde este punto de vista se han admitido por la jurisprundencia la validez de
clausulas no especificamente aprobadas por el cocontratante en confratos  piblicos, en
pliegos de condiciones para obras piblicas y en otras materias. la doctina me parece
razonable pero no exactamenle fundada. Sostener que la Administracién no contrata en
masa, cuando emplea el mismo modelo de pacto en centenares de operaciones al afio me
parece forzado. El *privilegium® de la Administracién ha de buscarse en una ley positiva. la
que permite - mas bien obliga - a la Administracién a preparar los modelos de contrato y los
pliegos de condiciones sin necesidad de aprobacién del contratante. No niego desde mi
personal punto de vista que esta posicién no sea deficiente y no saslifasga a una concep-
cién mas depurada de la efapa precontractual. Creo que una colaboracién entra la Admi-
nistracion y los administrados seria 0lil a fin que estos pudieran mejorar algunos aspectos
del proyecto administrativo. Reconozco que hoy en dia el privilegio apuntado existe y
excluye "per se” a los contratos piblicos del area del articulo 1341 C.civile. El tema excede
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del contenido de esta seccion e incide en la doctrina de la necesaria participacién de la
sociedad en la coloboracién de los reglamentos y de los pliegos de condiciones de los con
fratos publicos.

D) Terminaré este analisis con una referencia al arbifraje infernacional . El articulo I
del convenio de Nueva York sefiala los requisitos formales de la clausula arbitral {4).

A la vista de fal precepio la jurisprudencia italiana, ha declarado que el convenio
arbitral puede ser concertado por el mero cambio de cartas o telegramas (Casacion;Ss
6.7.1984 n® 4039; 14.11.1991, n®6035). Incluso se ha reconocido que no es necesario
demostrar que se han contraido obligaciones por los partes repecto del arbitraje, ya que es

suficiente que las partes consideren haber concertado , bien por actos, o por medio de con-
frato, someter sus controversias al arbitraje.

la doctrina de los Tribunales ilalianos declara que no es de aplicacién el arficulo
1341 del Cc, antes comentado al arbitraje internacional, ya que es mera norma cautelar
para la vélida concertacion del convenio arbitral por personas libres y, es establecida por el
derecho interno, y que el sistema relativo a esta materia en campo internacionales.

Ahora bién esta doctrina jurisprudencial de exclusion del articulo 134.1 del C.c.
se aplica, siempre que los jueces adquieran a la luz de la ley extranjera, lo completa con-
vicciéon de que existe “una clara, inequivoca y valida voluntad de renuncio a la jurisdiccién
italiana, en favor de los arbitros extranjeros”.

Respecto de las clavsulas “per relationem®, es decir las que hacen referencia a una
clausula arbitral comprendida en el texto de ofro contrato suscrito por las partes, han sido
consideradas como vdlidas dentro del campo del arbitraje internacional. El tribunal de
Casacién asi lo ha declarado en diversas sentencias (14.2.1979, n® 965;18.41978, n®
1842 y otras). Es necesario para que alcancen validez, que el documento al que se hace
referencia, cumpla ademds los requisitos de validez exigidos por la ley aplicable y que -
como hemos advertido antes- esté firmado por las partes. En ofro caso no seria aplicable la
doctrina que aqui exponemos.

B) Lo Materia Arbitrable

Esta constituida por aquellos derechos sobre los que los partes pueden disponer
segun la ley (C.P.C.; arts. 806 y 808). los que no tuvieren tal condicién por disposicién
legal, o por su propia naturaleza, no pueden ser objefo de arbitraje. El convenio arbitral

respecto de estos, resulta nulo segin el articulo 1966 del Cc en relacién con los antes men-
cionados el Codice di Procedura Civile.
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Entre las materias excluidas, a titulo enunciativo, citaré en materia que interesa a la
actividad mercantil a lo controversias que se refieren o la validez de patentes y marcas
comerciales, en cuanio se refieran al acto {concesién) del derecho exclusivo. las controver-
sias sobre interpretacion o ejecucion de cladsulas contractuales en esta materia que no se
refieran a la concesién, y puedan ser tratadas mas separadamente, son arbitrables.

Quedan asimismo excluidos de la materia arbitrable todo lo relativo a los contratos
individuales de trabajo y de agencia. Con relacién a este Ulimo o doctrina cuestiona la
amplitud de esta prohibicién, que por algunos autores se enfiende referida, sdlo al caso en
que el agente fuere persona fisica. Otros discuten el caso en que el agente fuere una socie-
dad de personas. Hernini resuelve la cuestién a favor de la aplicacién de la regla de exclu-
sién (5).

En materia laboral se admite como excepcién de la prohibicién antes expuesta
(C.P.C.) articulo 409 en relacién con los articulos 806 y 808 del mismo) la remisién al arbi-
fraje si es permitida por los acuerdos colectivos de trabaijo, y siempre que se cumplieran las
siguientes condiciones: a) Que tal acuerdo de arbitraje no afecte al derecho de las partes a
escoger la via procesal ante los Tribunales del Estado. b} Que no faculte a los arbitros para
resolver en equidad y c) Que no excluya el ejercicio de acciones de nulidad contra el
laudo. Para poner punto a esta enumeracion me referiré a cuatro materias mas. 12 las cues-
tiones relativas a la actividad de las Sociedades, solo son arbitrables si se refieren a intere-
ses particulares, como pueden ser las relativas a la liquidacién de la parficipacion de un
socio; 22 las relativas al quebrado, una vez que fal declaracion precediese al comienzo de
procedimiento arbitral, no pueden ser objeto de este. En tal supuesto lo contraparte no
puede pedri la ejecucién del convenio arbitral (6).

De lo expuesto en el aparfado | resulta claro que todas aquellas cuestiones que
afecten los infereses sociales, como puede ser la impugnacién vy liquidacion de la compaiiia
son materias cuya arbitrabilidad es muy dudosa si no es absolutamente excluida (7)

32 las cuesfiones de concurrencia o competencia que tienen disfintas disciplinas en
cuanto se refieren de una parte a la concurrencia desleal y de otra al sistema de normas
antistrust, a fin de favorecer el juego de la libre competencia y la libertad, del mercado. Por
ello se excluyen del arbitraje las cuestiones relativas a la aplicacion de los articulos 85 y 86
del Tralado de Roma y 65 y 66 del tratado de la CECA y sus correspondientes reglamentos
de ejecucién y las que se refieren a la jurisdiccion exclusiva del Tribunal de Justicia de la
CE, de la Comision de la Comunidad Europea y de la autorided judicial de los Estados
Miembros.

42 |as cuestiones en que interviene el Ministerio Publico, las de ejecucién forzosa,
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los procedimientos cautelares, y de urgencia, y la jurisdiccion voluntaria. A ello han de
agregarse los asuntos penales, aunque respecto de las indemnizaciones resuliantes, la juris-
prudencia ha admitido puedan ser objefo de transaccion o de arbitraje “irrituale’. [Casacion
26.1.1988 n2664) y las cuestiones relativas del pago del canon arrendaticio de viviendas.

C) Lo modificacion o supresién de las lagunas del contrato.

Me referiré aqui a la cuestién de si es posible que el arbitro pueda medificar o
completar las cldusulas de un contrato {lo que en técnica anglosajona es definida como
"filling gaps". La contestacion negativa se formula claramente.

Ello no quiere decir que tal funcién no exista. Lo que ocurre es que actiia fuera del
campo del arbitraje (arbitrato). la persona que debidamente autorizada por las partes
para ello no es arbitro, sino "arbitratore” y la via juridica por la que actia es llamada
"arbitraggio”. Se trata de un mandatario de las partes que actia para completar un
extremo del contrato dejado en blanco "ex professo” por aquellas. Esta institucion de
conferir mandato a un fercero es muy conocida de las legislaciones europeas. El
"arbitrator® puede decidir segin su leal saber y entender (arbitrium merum) o segun las
reglas de la equidad (arbitrium boni viri). El criterio a seguir lo estipulan los contratan-
fes; en caso de silencio cada ordenamiento juridico tiene reglas de las que obtener
una solucién (8).

la ley italiana permite abrir un portillo reducido, en la adusta prohibicién de que el
arbitro pueda entrar a modificar el contrato.Aqui se puede aplicar el arficulo 1467 del
Cédigo civil italiano que regula el problema de la excesiva onerosidad de la prestacion en
los contratos con largo plazo de vigencia. El Juez y el arbitro tienen el poder de adaptar el
contrafo a las circunstancias nuevas producidas en su entorno. Este precepto tiene caracter
excepcional y no se ha entendido ni mucho menos como una regla general. Por esta razoén,
cuando las partes han convenido en general, que el rbitro tenga facultades para revisar y
adptar el contrato, la doctrina italiana considera que es dudoso que en fal caso se haya
querido pactar un verdadero arbitraje “irritua™ o procesal y que la cldusula expresada exce-
de de lo sede que normalmente corresponden a este. En virtud de estas razones consideran
que es mucho mds exacto concluir que la adaptacién de los contratos sale del campo de
accién del "arbitrato rituale” o procesal, e incide directamente en el campo del llamado
"arbitraggio” © mandato a un tercero para adapiar el contrato a las nuevas circunstancias.
Esta adaptacion resulta obligatoria para las partes a nivel contractual, pero no alcanza el
nivel de una resolucion del Tribunal arbitral. De este criterio se derivan muchas consecuen-
cias prdcticas y se supera la excesiva rigidez del derecho de los contratos que induce a ten-
siones en el campo del arbitraje. Si el arbilraje es de equidad los arbitros tienen mayores
facullades. Adn en este caso se discute por lo docirina, si pueden intervenir los drbitros,
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para modificar y adapfar los contratos. Una solucién undnime no ha sido encontrada y las
posiciones doctrinales continuan enfrentadas.

El problema es grave. A a lo vista de los acontecimientos bélicos mundiales que
han destrozado numerosisimos contratos, de los que han desaparecido tofal o parcialmente
sus supuestos de hecho originarios, se ha producido un clamor en muchos paises. Si el
Derecho, si el arbitraje no dan solucién en Justicia y en equidad a eskas cuestiones, la crisis
del Derecho se agudizaré al menos la crisis de la disciplina de los contratos mercantiles.
Desde el cierre del Canal de Suez en tiempos ya lejanos a la reciente Guerra del Golfo la
cuestién ha adquirido la entidad propia de un tema basico emergente que afecta a Iso con-
fratos de una cierta duracién.

D) Las portes del convenio arbitral.

Ya dije al principio de esta seccién que el acto de concertar un convenio arbitral
se considera que excede los limites de la administracién ordinaria. Asi lo establece el articu-
lo 807 del CPC. Esta regla se refiere tanto al arbitraje *rituale” como al irrituale. las perso-
nas que quieran concertar tal aconvenio deben tener la facultad correspondiente conforme
a su ley nacional. Quienes carezcan de ella por ser menores o incapacitados de ofras cla-
ses, deben tener completada su incapacidad, con la asistencia prevista en las normas relati-
vas a la tutela y curatela.

Las sociedades de toda clase que tengan personalidad juridica pueden concertar
los convenios arbitrales, mediante acuerdos de sus érganos debidamente facultados, de
acuerdo con el juego de poderes resultante de la estructura organica de cada Sociedad, y
segln las leyes aplicables.

Se reconoce que el arbitraje se puede concertar por medio de un tercero facultado
para ello por el correspondiente poder otorgado por la parte interesada. En cuanto al Esta-
do y ofras entidades publicas la jurisprudencia ha ido continuamente reduciendo el cardcter
absoluto del principio de su inmunidad, anteriormente establecido.

Para ello se ha servido de la distincién entre los actos "iure imperii* y los realizados
"ure gestionis” por el Estado y ofras entidades piblicas.

las sociedades estatales, participadas por el Estado y otros organismos piblicos y
registradas como las demds compadias mercantiles, no tienen impedimento alguno para
concerfar arbitrajes, ni excusa para no afenerse a los resullados de los mismos, conforme a
la ley. Una cuestion especial se ha planteado respecto de los llamados arbitrajes compulso-
rios, es decir obligatorios, por disciplina legal. La doctrina del Tribunal Constitucional ltalia-
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no ha sido relevante en este punto. Hoy dia se reconoce que una parte no puede ser com-
pelida por disposicién de la ley a concertar necesariamente un arbitraje, sin que se le
garantice conservar la alternativa de que pueda acudir ante los Tribunales de Justicia. Las
leyes no pueden creas ofras jurisdicciones obligatorias en contra de los dispuestos en la
constitucion.

E) lo_autonomia de la cldusula arbitral.

Bajo esta ribrica la doctrina italiana se refiere a la conocida cuestién de si ko inva-
lidez del contralo debe extenderse automdticamente o no a ka clausula arbitral. La respuesta
es negativa, pero reducida a los supuestos en que los motivos por los que el contrato princi-
pal es considerado invdlido, no sean invocables frente a la cléusula arbitral. En consecuen-
cia en estos casos, los arbitros, segin el derecho interno ifaliano, pueden conservar su com-
petencia para resolver sobre la validez del contrato principal.

El Tribunal de Casacién ha establecido que el ejercicio de una accién de mera
declaracién de la invalidez o alcance de la clausula arbitral, sin el simultaneo ejercicio de
otra relativa a un derecho material, no puede proponerse por “defecto de interés’, ya que
conduciria a una genérica afirmacién de compefencia, desprovista de eficacia preclusiva
para el juez que fuese llomado posteriormente o resolver sobre una demanda determinada’.

S.28.3.1991. n?2 3361. Giur, ital. 1992. 1, 1,552. nota de Fadel).

Ello impide que una parte de mala fe pueda pretender acudir previamente al Juez
para que resuelva sobre la validez del pacto compromisorio, con fines dilatorios y como
obstruccion procesal. Se sigue asi el “iter” discursivo de la doctrina y jurisprudencia de los
paises en los que la cultura del arbitraje ha arraigado. Ahora bien, los Tribunales estatales
conservan su competencia cuando se impugna direciamente la validez de lo clausula arbi-
fra ante el Juez ordinaria y no se ha constituido antes el Tribunal Arbitral. Serd aplicable tam-
bién a este caso la doctina del derecho de interés anfes expuesta.

F} Efectos de la clausula arbitral.

Son la exclusion de la competencia del Tribunal ordinario y la competencia del Tri-
bunal Arbitral. EI Convenio arbitral es protegido por una excepcién peculiar denominada
"exceplio compromissi®, que puede oponerse por parte interesada, contra ofra que quisiere
llevar el litigio ante los Tribunales estatales. Su naturaleza técnica de "excepcion” tiene como
consecuencia el ratamiento procesal correspondiente a eslas. Se trata de un hecho obstati-
vo a la competencia del Juez, pero que este no puede recoger o estimar, si la parte intere-
sada no lo invoca expresamente ante el Tribunal. Esta invocacién esid condicionada a un
determinado momento procesal; ha de ser alegada “:in limine litis". Transcurrido aquel
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momenio se entiende renunciada o caducada la excepcién y no puede oponerse la parte a
lo competencia del Juez.

El convenio arbitral requiere, bajo pena de nulidad, que se indique el nimero y
nombre de los drbitros que deben ser en nimero impar, o el sistema de su designacién.
Cuando no se expresa el mélodo para su eleccién, no por ello es nulo el convenio, més se
frala como un acuerdo o convenio preliminar respecio del cual las partes quedan obligadas
a completarlo. Si esta faculiad se atribuye en el pacio a una sola parte, tal convenio es
nulo.

Existe en la legislacién italiana un trémite especial. Se trata de la entrega por las
partes al arbitro de un documenio en el que se relacionan las cuestiones a resolver (*quesi-
fi"). En el articulo 823 del CPC se hace referencia al mismo cuando se trata del contenido
de la sentencia arbitral. Los "quesiti* se entregan con la peficion de arbitraje y con su contes-
facién. En su caso deben esfar incluidos en el compromiso arbitral, ya que al oforgarse
aquel se conoce la cuestién litigiosa. No ocurre lo mismo con la cléusula arbitral que se
pacia antes de emerger lo diferencia, cuando se concierta el contrato principal. En este
caso pueden incluirse los "quesiti* en un posterior acuerdo firmado por las partes. También
pueden formalizarse por separado y por cada parte, cuando cada una de conocimiento a
la ofra de haber designado el érbitro que le corresponde.

la jurisprudencia que ha elaborado estas precisiones ha declarado asimismo que
si las partes estan conformes con los "quesiti® en un posterior acuerdo firmado. También
puede formalizarse por separado y por cada parte cuando cada parte de conocimiento a
la otra de haber designado el érbitro que le corresponde.

La jurisprudencia que ha elaborado estas precisiones ha declarado asimismo que
si las partes estan conformes con los "quesiti*, estos documentos, pueden incluso modificar o
sustituir al convenio arbitral. Este es el supuesto en el que tales documentos se refieren a una
cueslion litigiosa que es mas amplia que la expresada en el compromiso, o en la clausula
arbitral y ninguna de las partes opone objeciones a tal nueva formulacién. También puede
ocurrir que una tercera parfe ajena al convenio arbitral, pero directamente implicada en la
controversia (caso del fiador o del subcontratista) pida ser parte en el arbitraje. Si las ofras
partes lo consintieren, un nuevo convenio arbitral adquiere vigencia incluyendo el nuevo
interviniente.

Frente al convenio arbitral pueden formularse impugnaciones por invalidez del
mismo. Pero estos motivos no afectan ni a los "quesiti*, ni al nombramiento de los arbitros. Si
ninguna impugnacién se produce enfonces, se entiende que por medio del nombramiento
de drbitros y de la presentacién de los "quaesiti®, se produce un nuevo y vélido convenio
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arbitral que confirma o sustituye al primer convenio concertado por las partes.
G) El arbitrato ‘irrituale”.

a') A lo largo de esta Seccion ha surgido varias veces esta clase de arbitraje.
Enfiendo que no seria completa la exposicién si no hiciera breve referencia, al menos, a
esta institucién que tanta importancia alcanza en la vida econdmica y juridica de ltalia.

Su proximidad ferminolégica con el arbitraje procesal o *rituale” encubre grandes
diferencias entre uno y ofro.

Por arbitrato “irrituales’, es decir no procesal, se reconoce un contrato que no eskd
regulado por el Codice di Procedura Civile [C.P.C.) y cuya disciplina ha de buscarse en el
Cédico civil al amparo del articulo 1322 que proclama la libertad contractual de los ciuda-
danos. Como consecuencia de su origen contractual, la decisién del arbitro no alcanza el
valor de cosa juzgada, ni tiene fampoco fuerza ejecutiva, pero fiene el caracler de comin
voluntad de las partes. Si una de ellas, no cumple con el laudo, lo parte interesada ha de
acudir a los Tribunales por medio de la oportuna accién, lo mismo que ocurre con cualquier
ofro contrato. En algunos casos se aplica un procedimiento sumario (Decreto ingiuntivo). la
sentencia que se dicta por el Magistrado se integra con la resolucidn del arbitro y adquiere
fuerza ejecutiva, y caracter de “res iudicata” conforme a las disposiciones del Cédigo proce-
sal. Del examen de alguna clausula instituyente del arbitraje "irrituale” de general uso que he
tenido posibilidad de conocer, resulta necesario destacar el parrafo final que tipifica esta
forma de arbitraje. Se dice en ello después de las estipulociones normales que omito “El
arbitro o arbitros deberd decidir conforme a Derecho (o segin equidad) en via ‘irrituale” y

por consiguiente su_decisidn es reconocida por las partes como la expresién de su propia
voluntad contractual®.

la parte final del parrafo expresa un rasgo tipico de la institucién que analizamos.
No se busca una resolucién de un fercero (arbitro o Juez) sino un acuerdo de las partes pro-
ducido por la resolucién del arbitro y a la que se da conformidad antes de haberlo conoci-
do por atribuirle el cardcter de expresién de su propia voluntad contractual. la decision del
arbitro aqui se incorpora al contrato bdsico automdticamente y por disposicion de las partes
que la hacen suya.

Las diferencias con el arbitraje "rituale” son notorias. El laudo aqui se impone por si
mismo y alcanza pleno valor. Es externo al contrato basico y no alcanza el rango de expre-
sion de la voluniad de las partes por ellas proclamado. Otra cosa es que se aceple y se
respete por ellas, a veces a regofiadientes.
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b') la definicién de su naturaleza juridica ha encendido una polémica todavia no
resuelia. Se dice de una parte que es una variante del "animus transigendi®; de otras se sos-
fiene que es un fipo del negocio juridico de fijacién (negozio di accertamento) por el que
se define una situacién juridica incierfa.

Una definicién comin entiende a este negocio como el contrato concertado para
convertir una situacion de incertidumbre juridica en ofra de certeza, mediante la resolucion
de un tercero que no constituye ribunal y cuya resolucién no tiene por lanto, el cardcler de
sentencia y reviste el cardcter de expresion de la comin voluniad de las partes.

Sus nolas caracteristicas son: 12. Es un contrato para resolver una controversia sin
usar de los procedimientos judiciales ni del arbitraje procesal o rituale”. Es una tercera via.
22. Su diferencia con la transaccién es patente. No existe ningn "animus transigendi® ni la
prestacién o prestaciones tipicas de la fransaccion. Me refiero al *aliquid dandum vel refen-
tum®. 32. la resolucién tiene naturaleza de estipulacién contractual aceptada previamente. El
Tribunal de Casacién italiano al enfentarse con la necesidad de definir al "arbitrato irrituale”
ha declarado que su diferencia con el arbitraje procesal o "ritvale” debe establecerse aten-
diendo a la voluntad de las partes. En el "arbitrato rituale” tal voluntad tiene como fin el atri-
buir a los arbitros una funcién jurisdiccional, a fin de obtener de ellos una resolucidn suscep-
fible de adquirir una eficacia similar a la de una sentencia judicial. En el arbitraje irrituale,
las partes atribuyen al *arbitrator” la misién de dar origen a un negocio de fijacién (‘accerto-
mento') que se refiere exclusivamente a la intencién de las propias parfes, y que alcanza el
valor propio de un contrato celebrado por las mismas (S. de 1.10.1969: n? 3150). la ver
dad es que la jurisprudencia posterior no ha llegado hasta el limite alcanzado por mis
investigaciones o establecer una doctrina undnime sobre esta materia. Asi lo reconoce Ber-

nini {Sentencias 14.6.79 y 8.1.80. Cas.).

c'}) la investigacién de la real voluntad de los partes requiere el uso de diversos
métodos segun los casos. Fuera del supuesto en el que claramente se exprese la clase de
arbitraje que se deseq, lo casuistica recoge una serie de notas fipicas que identifican la
clase de arbitraje que se concierta.

Asi por ejemplo, negar que los arbitros tengan facultades jurisdiccionales, o por el
contrario concederselas, son expresiones que claramente identifican lo que se pacta. lo
mismo puede decirse de la afirmacién de que el compromiso de aceptar el laudo se hace
por considerarlo constituye una expresién de la propia voluntad de las partes. Es necesario
hacer una adverfencia respecto de la facultad de resolver "ex aequo et bono®. Esta no
puede ser considerada como indice demostrativo de que se ha querido pactar un *arbitrato
irrituale”, porque el "arbitrato rituvale” puede también fundarse en equidad.
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Lo naturaleza contractual del “arbitrato irrituale” plantea el problema de si es posi-
ble obtener el reconocimiento del laudo dictado en el mismo, en un pais extranjero a efec-
tos de su ejecucion.

Una vez mas las opiniones se han dividido. De una parte esta la opinién negativa.
El Tribunal de Hamburgo en su sentencia de 19.1.1979 [caso Schwarzmeer) niega fal posi-
bilidad porque el Convenio de Nueva York sélo es aplicable a las decisiones vinculantes
se’gun el sentido del articulo V.1. del mismo. Por ello sdlo pueden ser reconocidas y decla-
radas ejecutivas las resoluciones que lo sean directamente en el Estado de origen. Elio no
ocurre con el *arbitrato irrituale’ que no reune fal condicién en lkalia. Sélo son ejecutivas las
sentencias arbitrales dictadas en procedimientos de arbitrato rituale.

Van den Berg tiene la misma opinion (10).

La opinién positiva fué sostenida por el Tribunal de Casacién italiano en el caso
Butera conta Pagnani (Sezione | 18.9.1968 n. 4167} (11).

Mi opinién personal es que se trala de un asunlo no planteable a tenor de los
Convenios Infernacionales. Perseguir lo contrario es buscar una modificacion esencial del
arbitraje internacional que solo podria alcanzarse formalmente por la via de ofros Conve-
nios internacionales. En cuanto al fondo, estimo dificil incorporar el arbitraje ‘irrituale” al
régimen del arbitraje comercial internacional.

d) la ley 28 de 9.2.1983 ha modificado el "arbitrato rituale”. Establece un régi-
men distinto al precedente, sobre su carécter ejecutivo. Antes el CPC ordenaba que la sen-
tencia arbitral se depositase dentro del plozo de cinco dias en el registro de lo Pretura
correspondiente en unidn del convenio arbitral y si ello no se cumpliere, seria considerada
nula y por ello inexistente.

la ejecucion de los laudos italianos en el extranjero ha sido obstaculizada grave-
mente por esta regla durante muchos afios. Era necesario saber si el loudo habia sido pre-
sentado a registro en la Pretura competente en tan breve plazo; ello no era facil en ocasio-
nes. Se desconocia si el laudo era vélido.

la ley 28 de 9.2.1983 ha ampliado el plazo de registro a un afio. El depdsito es
facultativo. Las partes pueden querer que el laudo sélo tenga fuerza contractual entre ellas. A
su discreccion queda el asegurar su ejecucion en lalia mediante el depésito. Esta es ko opinién
mayorilaria sostenida por Montesano, Punzi, Bernini {12). Oftros (Ricci, Selvaggi) consideran
que desde el primer momento la sentencia adquiere el valor de la “res giudicata® con la salve-
dad de que no se puede despachar la ejecucion si no se ha depositado en plazo habil.
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Lo polémica doctrinal no ha alcanzado el nivel de una jurisprudencia consolidada.
Al margen de ello resulia que la comentada reforma ha reducido las diferencias hasta ahora
existentes, entre el "arbitrato rituale’ y el “irrituale”, y esto puede justificar un cambio en las
preferencias por las razones siguientes: aj la sentencia o laudo dictado en el “arbitrato ritua-
le® no requiere que necesariamente se deposite ante la Pretura, y por ello se haga piblica
en breve plazo, a fin de adquirir fuerza ejecutiva; b} Las paries, durante un afio, pueden
elegir enfre reservar privadamente la sentencia con valor contractual, o hacerla piblica y
ejecutiva mediante el registro.

Ante esta situacion de concurrencia nos podemos preguntar si subsistira el arbitrato
"iriituale” en lialia. Es dificil formar una opinién nefa. la doctiina discute este punto. Como
resumen puedo decir que se enliende subsistira el “arbitrato irrituale” mientras amplias zonas
de la poblacién italiana rechacen un sistema de proceso civil y piblico, para la resolucién
de sus controversias, y mientras fenga profundo arraigo el secreto de un confralo, que se
cumplird de buena fé y que en caso de diferencias, estas podrdn resolverse también en
secrefo por un arbitro “sine strepitu et figura iudicio”, por un laudo que fiene valor contrac-
tual. Ello no excluye —en caso de incumplimienio— que se acuda a los Tribunales ordina-
rios para demandar por incumplimiento del laudo, contractualmente aceptado. Esto sin
embargo es sélo una posibilidad remota alli, donde el valor de lo convenido se impone a
las conciencias por el mero hecho de existir y sin necesidad de coercién.

Notas

(1) No se exige contextualidad o unidad de acto. El convenio arbitral puede convenirse
por medio de documentos sucesivos que se integran reciprocamente. De esta mane-
ra se cumple lo ordenado bajo pena de nulidad por el articulo 808 del CPC {S.
Casacién 23.10.1959 {3039). No olvidemos que aqui estamos tratando de arbi-
traje interno.

(2} Mirabelli recuerda la doctrina jurisprudencial italiana declarando no aplicable el
articulo 1341 del Ce cuando las partes han intervenido a igual nivel en los nego-

ciaciones de un modelo de contrato. Apllication of the New York Convention by the
italian Courts. Year Book of arbitration. Kluver. Vol IV (1979) pag 363.

{3) En estos contratos de adhesidén, como es notorio, el periodo dentro del cual las par-
fes “negocian” realmente el contrato, resulta *comprimido” o sencillamente suprimido.
El desnivel en cuanto *a fuerza contractual® (*potencia” la llaman los juristas italianos)
es fan grande que viste de paclo lo que en realidad es un acto de sometimiento. Ver
Genovese. Contratto per adhesione. Enciclopedia del Diritio. Milano. Dossetti. Con-
trato per adhesione Noviss Digesto. ltaliano. Turin.
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(4)

(5)

(6)

(7)

En este articulo del Convenio de Nueva York se exige una clausula compromisoria
incluida en un contrato o un compromiso, firmado por las parfes o contenido en un
infercambio de cartas o telegramas.

En el Convenio de Ginebra de 1961, el arficulo |.2.0) la exigencia formal se formu-
lo como sigue: *... una cléusula compromisoria confenida en un contrato, o bien un
conlralo o compromiso separado, firmado por ks parles o contenido en un infer-
cambio de carlas, telegramas o comunicaciones por feleimpresor, y en las relacio-
nes entre Estados, cuyas leyes no exijan la forma escrita para el acuerdo o contrato
arbitral, todo acuerdo o compromiso estipulado en la forma permitida por dichas

leyes.

Bernini en el Handbook of Commercial Arbitration. Voz Italy Tomo | Kluwer, pag 16.

Asi resolvio el Tribunal de Casacion en 4.8.1958 (n® 2866) publicada en Foro
Padano 1958.1.969; y el Tribunal de Genova 24.X1.1959. Foro Padano 1960
484). En el caso opuesto, es decir si la declaracién de quiebra se produce cuando
se estd tramitando el procedimiento arbitral, los arbitros no pierden su jurisdiccién y
el Sindico de la quiebra debe infervenir en este procedimeinto arbitral como sucesor
de los intereses de la parte quebrada (Casacion S.12.1.1956 N2 30 en Il diritto
fallimentare 1957 Il pag 294).

la doctrina ifaliana reconoce en el Sindico facullad para ejecutar, “inter alia®, un
convenio arbitral, pero debe ser debidamente autorizado por el Juez de la quiebra,
previo acuerdo adoptado por los acreedores. En ningin caso puede el Sindico
someter a arbitraje cuestiones originadas antes de la declaracién de quiebra, pues
sus facultades se refieren sélo a las controversias originadas a lo largo de lo tframila-
cién de dicho procedimiento.

Bernini a quien sigo en esta exposicion afirma respecto a esta materia que a nivel
internacional son necesarias algunas precisiones "que deben ser adopladas a la vz
de los efectos territoriales de los procedimientos de quiebra”.

En ausencia de Convenios internacionales sobre la materia, lo decloracién de quie-
bra producida en un determinado pais, no debe afectar a un arbitraje bien en trami-
facion o que pueda ser tramitado en un pais diferentes.

Es notorio que la diversa disciplina seguida respecto de los intereses individuales y
los intereses colectivos de ko Sociedad, radica en la ausencia de disponibilidad de los
segundos por el socio aislado. Existe una numerosa jurisprudencia sobre ello (Apelo-
cién Cagliari 10.2.1946 Giust Civile 1946 1757; Casacion 24.5.1965 n?2 999
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(8)

en Foro ifaliano 1965 | 1925. En todas ellas, en lo referente a los intereses genera-
les de la Compaiiia se excede del campo de una mera controversia privada. Un
ejemplo clasico de esla clase estd en la revocacién de los administradores. Como
frecuentemente ocurre hay zonas grises. Una de ellas estd constituida por la accién
de responsabilidad. la doctrina y la jurisprudencia no estan consolidadas. Otros
ejemplos podian aducirse squé pensar de la exclusion de un socio en una sociedad
compuesta por dos personas? 3Es interés privado del socio excluido o es interés
general de la sociedad?. El Tribunal de Casacién en 20.4.1985 n? 2611, penséd
de una manera; en 3.8.1988 N. 4814 pensd de ofra. Ver Berini. L'arbitrato.
CLUEB. 1993. Bolonia.

la nocién del “arbitraggio” se elabora por la doctrina italiana sobre los moldes clési-
cos de los que resulta su naturaleza de pacto por el que se atribuye a un fercero
(*arbitratore”) la facultd de completar algunos elementos de un contrato y que  las
partes no pudieron o no quisieron precisar en el momento de su perfeccién. El ejemr
plo cldsico es el del sefialamiento del precio en la compraventa. También entra en
esta nocién la valoracién de una participacion social en una Compaiiia. la regulo-
cién del “arbitraggio® estd en el articulo 1349 del Cédigo civil italiano.

Bajo la ribrica de "Deferminacion del objeto’ este texto legal se refiere al supuesto
de que las parfes encomienden a un tercero *la determinacién de la prestacién esta-
blecida en el contrato®, y establece dos modalidades de tal encomienda. la primera
existe cuando las partes se someten expresamente al libre arbitrio (leal saber y
entender) del fercero; se trata del caso denominado “arbitrium merum® segin las
fuentes; la segunda fiene lugar cuando no se ha pactado la primera solucién y por
ello encargan al tercero a que resuelva con "equo apprezzamento® esto es con una
solucidn equitativa, y actuando como “bonus vir" Bernini en su obra citada en la
nota (7) nos dice que estas dos vias operativas tienen un ambito distinto. Cuando se
trata del mero arbitrio no existen limites al criterio discrecional del tercero. Pero fal
regla no es absoluta.

la resolucion del fercero en caso de mero arbitrio puede ser impugnada por mala fé
o por fraude. Aqui estan expresas las limitaciones a las que me referia antes. Existen
unas coordenadas amplias, pero enmarcan la gestién del tercero, lo contrario seria
dar patente de corso para navegar sin responsabilidad por océanos de arbitrarie-
dad y en suma de injusticia.

Por el contrario cuando se trata del "arbitrium boni viri® la resolucién del tercero
debe moverse dentro de los limites de la equidad, la justicia y lo razonable segin
dice el maestro citado [obra citada en nota anterior pagina 92).
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lo impugnacién en el caso de “arbifrium boni viri* puede fundarse en los mofivos de
ser manifiestamente inequitativa o erdnea, lo que originard su nulidad y que se vuek
va a abrir el fondo de la cuestién. Bemini (Esta vez la cita corresponde al Handbo-
ok of Commercial Arbitration. Voz ltaly. pag. 5 KLUWER).

Como nos movemos dentro de un Gmbito en el que se concierte un contrato de man-
dato, la resolucién del arbifrator tiene la misma naturaleza. Lo consecuencia es que
jamds adquiere el valor de una sentencia y no puede pedirse su ejecucién como fal.

No seria razonable dejar aqui sin consideracién alguna ofra institucion que en cier-
ta medida limita con la sede del arbitraje. Me refiero a lo llamada *perizia contat-
tuale” equivalente a lo *technical expertise” o "valuation® o pericia vinculante en ofros

ordenamientos.

la jurisprudencia italiana lo considera como una institucién peculiar; es distinta del
arbitraje (arbitrato) contractual o “irrituale”, aunque en ocasiones la frontera parece
no existir pues en diversas resoluciones se utiliza el confuso nombre del *pericia arbi-
tral’, o los de "perizia stragiudiciale’ o “arbitraggio tecnico’ o “arbitrato tecnico” (Asi
se producen varias resoluciones de lo Casacién ifaliana de 6.6.1975, n® 2273;
14.6.1979, N2 3348; 17 .XI.1982, n® 6162).

Eludiendo este conflicio nominal posiblemente debido a kb mulytiplicidod de supuestos
que la realidod ofrecié a tan alko Tribunal, suscribo la opinién de quienes atribuyen a ko
"perizia contratiuale” el caracter especifico de una variedad del género denominado “arbi-
fraggio” que consisle en una deferminacion o constakacion de caracterisicas o del valor
de unos bienes por una persona que es designada por ks partes, en rzédn a su capaci-
dad #cnica reconocida. Caben aqui kas pericias encaminadas a precisar ko calidad de
los bienes con viskas a precisar su conformidad con kas estipulaciones del confrato.

En estos casos en los que el nicleo de lo actividad del perito consiste en una valora-
cién, resulta dificil distringuir la pericia contractual del arbitraje irritual. En realidad
como al decir de los expertos en ltalia, el llamado arbitraje de calidad se hace por
la via del "arbitrato irritule” o contractual, no tiene mucho inferés la precisién del con-
cepto de la pericia técnica como una fercera categoria. Alguna identificacién o
aproximacién puede hacerse con otras instituciones extranjeras (Binded advies) en el
derecho holandés; Schiedgutachten en el aleman y la *valuation® del derecho inglés.
los tres tienen por fin resolver cuestiones de hecho y no de derecho. Contra las reso-
luciones que se dicten pueden pedirse el control judicial.

No basta atender a si no existe el "animus transigendi* para precisar si eskamos ante
un negocio de fijacion.
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(12)

lo ausencia del requisito del "aliquid datum atque refentum’ cierra el camino a toda
calificacién como fransaccién. la determinacion del encargo al tercero, hecho por
los partes, ilustrard en cada caso la clase de negocio juridico ante el que nos
encontramos. Por ofro lado la ausencia de una jurisdiccion arbitral y de una senten
cia resolutoria de la controversia excluye toda otra posicidn que la que entiende se
frata de un pacto por el que se encomienda a ofro que en nombre de las partes
encomendantes aclare, reforme y ajuste una relacién confractual entre ellos existen-
fe, unificando asi las voluntades de las mismas. Estamos ante un peculiar contrato
concertado a fravés de un fercero, Unico mandatario de ambas partes.

Van den Berg. Year Book of Commercial Arbitration. 1987. Pag. 46.
Year Book of Commercial Arbitration 1976. Pag 296.

Handbook of Commercial Arbitration Vol. ltaly. Tomo I. Kluwer. Pag.3.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ARBITRAJE DE EQUIDAD

SUMARIO

Seccién |. Nociones Generales.

. Una aproximacién inicial al concepto,

A) Su contraposicién tedrica, por razén de las fuentes empleadas, al arbitraje de
derecho.

B) Utilizacién del mismo en el comercio internacional.

C) La evolucién posterior; el desajuste de las leyes con las necesidades e intereses
de los nuevos tiempos. Los progresos de la interpretacién juridica. El desarrollo del comercio
internacional como vehiculo de relaciones juridicas que escapan a las posibilidades del
derecho interno.

D) la funcién de los canonistas y los glosadores.la “epicheia” o "aequitas” y la
*benignitas”. la influencia del Derecho Natural. El desarrollo del arbitraje.

Il. El caso concreto del comercio internacional

Al El especial punto de vista de los comerciantes respecto de sus diferencias; la
necesidad de conservar, a pesar de aquellas, sus relaciones. la férmula de Minolti. Lo nece-
sidad de coexistir y de cooperar.

B) El nicleo de la funcién del arbitro de equidad.la critica al derecho positivo; su
inadaptacién. El rechazo de los comerciantes al derecho de juristas y su predileccion por el
derecho de los comerciantes. Repelicion de este anliguo fenémeno en los tiempos moder
nos. La funcién del orbitraje de equidad.

Seccién Il. La investigacién acerca del concepto de equidad.

. Por la senda de los cldsicos
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A) Unas definiciones de la equidad. Un autor comtemporaneo. Contardo Ferrini;
ofro m&s lejano, pero solo en el tiempo Ciceron . El nicleo esencial de la equidad. Su iden-
fificacién con la perfecta justicia. San Agustin.

B) Remontando el curso de la Historia Aristéleles, su Etica a Nicémaco. la oposi-
cidn entre "iniquus’ y "aequus”. El “iniquus” es como el "adikos®, no pertenece a la Justicia. la
experiencia del derecho no justo. La advertencia de Gayo en el Digesto. La finalidad de la
‘aequilas’; corregir la “imparitas” y la "disimilitudo”. la igualdad en la aplicacién de la
norma. Dos inferprefaciones de esta regla. la de caracler general y la relativa a la econo-
mia confraciual. Su connofacién como elemento de la Justicia. Equidad como igualdad. la
balanza romana. Otro senfido de equidad; la aplicacién moderna de la ley. la "benigni-

tas’.

C) El componente ético de la “aequitas” es. lo *benignitas”. Esta como una forma de
lo *elegantia iuris". El reflejo de estas concepciones en el Digesto. El consejo de Ulpianio.

D) las nociones de ‘isotes” y de "epieikés’ en Avistdteles. la evolucién posterior ,
los fextos romanos. El Derecho canénico.El Decreto de Graciano. Los comentaristas; los glo-
sadores. El concepto de la equidad como principio superior de justicia y fundamenio de
toda interpretacidn y todo juicio. la orientacién de los canonistas hacio la nocién de “epi-
cheia®.La evolucién poslerior. Lla negacién de la equidad como valor juridico. El criterio con
trario superador del anterior.

ll. Recapitulacion. El arraigo de lo equidad en la conciencia juridica de un pueblo

Imposibilidad de definir de modo mas preciso la nocién de equidad. Su eldstica
indeterminacién en cuanio a los medios que emplea. La opicnién de Biondi. El concepto
indeterminado de la equidad. No puede catalogarse. La opinién de Windscheid. El conte-
nido de lo equidad se recibe por esta del sentimiento y conciencia juridicos de un pueblo.
Su configuracién como el ideal de Justicia a realizar.

Seccién lll. El origen y desarrollo comon del arbitraje de derecho
y el de equidad. La nocién de amigable composicién.

I. El Derecho Romano y el Derecho Canénico.

A} las dos formas de arbitraje en Roma. El arbitraje *excompromiso” y el *arbitriu-

boni viri".
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B) la influencia renovadora del Derecho canénico . Todos los contratos producen
accién y excepcién; todos estan sometidos a las reglas de lo "bona fides" y se rigen por el
Derecho. La autorizacién pora ufilizar el *arbitrium boni viri® para resolver controversias. la
influencia de las ideas cristianas de conciliacién y caridad. la controversia era abarcada
por el “arbitrator®, no desde el punto de vista del derecho estricto, sino desde el de la equi-
dad. El éxito de la institucién, caracter general de su compelencia para resolver controver-
sias. El cambio de nombre del *arbitrator®. Por razon de su técnica se le denominé “amicabi-
lis compositor'. En principio elaboraba una especie de transaccién, luego ya direclamente
se le reconocié poder para decidir por su propia auforidad. Su sentencia fue ejecutiva. Su
asimilacién a la del "arbiter ex compromisso®, caracter jurisdiccional de esta dltima. Confu-
sion en la practica entra ambas instituciones. Clausulos de concesion de faculkades como
"arbiter seu amicabilis compositor”. Los Estatutos Fueros y Cartas de Poblacion de villas y civ-
dades, asimilaron ambas clases de resoluciones que fueron ejecutivas. Anulacidn de las sen-
fencias en caso de ser “iniquas”; el ser "iniusias‘o contrarias a derecho no era por si motivo

de anulacién.

C) Lo amigable composicién como arbitraje de equidad, el criterio legalista, las
codificaciones del siglo XIX. Las ideas positivistas con su identificacion de Ley y Derecho. El
*encierro’ de la equidad dentro de los sistemas de derecho positivo. las ideas actuales.
Diversas interpretaciones de la amigable composicién. No se pueden hacer generalizacio-
nes; cada ordenamiento tiene su técnica y terminologia, a veces en nofaria contradiccidn
con la de otros.

Seccién IV. Concepto y contenido actual del arbitraje de equidad .

. la diversidad de los sitemas:el sistema frances

Al los diversos significados afribuidos a lo amigable composicién , idenfidad o
contrariedad con el concepto del arbitraje de equidad.

B) El régimen regimen especial de la amigable composcién en el derecho francés,
la situacion del amigable componedor ante la ley.

C) Su posicién ante el contrato concertado por las partes, el vicio de desnaturali-
zacién del contrato.

Il. El sistema suizo: sus esenciales diferencias con el sistema francés.

las limitaciones que implica el sistema de amigable composicién francés no son
aplicables al arbitraje de equidad suizo. la libertad del arbitro de equidad segin la ley
suiza. los limites quedan reducidos a atenerse al contrato concertado por las partes y respe-
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tar el orden piblico internacional del pais o paises implicados en el arbitraje. El poder de
eviccién del derecho estatal que corresponde a la cldusula de arbitraje de equidad. Lo “lex
mercatoria” y el derecho transnacional por ser sislemas juridicos aunque no constituidos por
leyes positivas, si se declaran aplicables excluyen al arbitraje de equidad. En esté el arbitro
esta libre toda depencia de cualquier sistema juridico positivo o no. El orden piblico trans-
nacional como otra limitacién.

lll. Si_es invocable la norma de derecho en un arbitmije de equidad

Al Sobre si la clausula de equidad atribuye a los arbitros una facultad o una obli-
gacién estiicta de usar de lo equidad exclusivamente. Posicion francesa; sentencia del Tribu-
nal de apelacién de Paris de 25.7.1985. Posicién favorable a que se aplique tambien el
derecho, conjuntamente con la equidad. Vigorosa impugnacién de este criterio por Lalive.

B) la rigurosa posicion de la Casacion italiana. Sentencia de 11 de abril de
1.983. Si los arbitros no cumplen con lo que se les ha encomendado comete una violacién
de los limites fijados por el convenio arbitral a la "potestas iudicandi* de los arbitros. Ello es
impugnable directamente. El criterio del derecho inglés. La reforma del sistema britanico por
la Arbitracién Act. de 1.979 .

C) la sistematizacién de los motivos de impugnacién por esta causa, en los diver-
sos ordenamientos. Unas veces se instrumentan a traves del vicio de “exceso de poder’ de
los arbitros, otras por la via del *error in procedendo” y ofras por medio del motivo de con-
tradiccion del orden piblico. Opinién de Flavia Latanzi. la posicién del derrecho suizo.

D) Caso de silencio de las partes sobre la clase de arbitraje que quieren instituir.
Lo Ley suple el silencio con presunciones. En otro caso el problema se resuelve por la aplica-
cion de los reglas de interpretacién de los contratos. Asi se precisa el deber impuesto a los
arbitros.

E) Lo cuestion subyacente es la de determinar si ciertos criterios equitativos forman
parte del Derecho y pueden ser aplicados por los arbitros de derecho. la contestacién no
fiene ofra posibilidad que la de ser positiva. En toda controversia y especialmente en el
arbitraje comercial infernacional se necesita que lo aplicacién del derecho produzca un
resultado equitativo. Algunos ordenamientos incluyen a la equidad expresamente como
metodo que contribuye a la aplicacién del derecho positivo. Los principios equitativos y los
contratos internacionales. La estabilidad contractual ante los riesgos de cambio de circuns-
fancias, reposa mas en el principio “rebus sic stantibus" que sobre el de “pacta sunt servan-
da". El caso de las cldusulas de arbitraje que hacen referencia a los principios generales
del derecho o a los principos de la “lex mercatoria®. La cuestion de determinar si son arbitra-
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jes de derecho o de equidad.

F) Los laudos de derecho en los casos AMCO y KLOCNER emitidos por los comi-
tes ‘ad hoc” del Centro internacional de resolucién de controversias, previsto en el Convenio
de Washigton de 1.965. En el primero se declard que las consideraciones equitativas
podian formar parte integrante del derecho o ser desarrolladas por el Tribunal solamente
"arbifer" en el contexto de una decision conforme a derecho. En el caso Klocner el tribunal
hizo una mera referencia a la equidad en una arbitraje *secundum ius”, pero al decidir, se
salié de la estructura del arbitraje de derecho y no aplicé sus preceptos. La opinion de Fla-
via latanzi, lo jurisprudencia francesa que ratifica estos criterios. la sentencia del caso
NORSOLOR de 4.3. 1.981 , la invocacién de la clausula que se remite a la clausula de
los principios generales del derecho de obligaciones aplicadas en el comercio infernacional
supone identificar un orden juridico deferminado. No es una clausula de equidad la que asi
se redacta. la Casacion italiana, sentencia 10.3.1.982 que faculia a los érbitros de dere-
cho o hacer uso de la equidad.

V. la "lex mercatoria”

Al El asunto NORSOLOR tenia ofra vertiente, los principales generales de las obli-
gaciones aplicados en el comercio internacional son practicamente la ley mercatoria consti-
tida por usos. Su designacién, por ser un sislema juridico de principios excluye que el arbi-
fraje sea de equidad como antes indicamos, ese criterio o se confirma por la jurisprudencia
francesa, suiza, italiana, austriaca y alemana.

B) Esta cuestion debe separarse de aquella otra en la que el derecho invoca expre-
samente a la equidad para resolver una cuestién. Son los casos de indemnizaciéon por
expropiacion, nacionalizacién y otros andlogos, la ley en estos casos invoca a la equidad
como criterio rector de laudo. No es la "aequitas minor* que convive con el derecho positivo
y que es regla para su interpretacién y aplicacién, sino la *equitas maior® que rige absoluta-
mente la investigacion del arbitro para encontrar una resolucion justa. funda por si y con
caracter auténomo el laudo; en fal caso se trata de un arbitroje de equidad el asi instituido.

V. Acerca de si es invocable en el arbitraje de equidad alguna norma de Derecho.

Al Se trata ahora del caso contrario al anterior examinado. 3 El arbitraje de equi-
dad excluye necesariomente la aplicacién de cualquier norma o regla juridica 2. La jurispru-
dencia francesa, (Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris de 15.3.1.984), proclama
que el arbitro puede referirse a fales reglas juridicas si las considerada adecuadas, para
dar a la controversia la solucién mas justa. Se puede aplicar el derecho posifivo cuando se
emplea como reglo equitativa, que permite alcanzar una solucidn mas justa , y no por
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razon de su vigencia como precepto juridico. Lo Casacién ifaliana en su dentencia de
25.5.1.981 confirmé esta doctrina y agrega que los arbitros de equidad no tienen el
poder de decidir "a priori* sobre la base del derecho estricto, inhibiendose de comprobar la
coincidencia entre derecho y equidad.

B) Mi personal opinion. Las valoraciones que desde el punto de vista de la equi-
dad se hagan de las normas positivas por los arbitros estan hechas usando de sus faculio-
des como fales arbitros de equidad y no de derecho.

V1. El control de la sentencia arbitral. El sistema francés y el suizo

A) Especial matiz de esta anfigua cuestion al tratarse del arbilaje de equidad. El
poder moderador de los arbitros de esta clase repecto del derecho escrito y de las causulas
del contrato concertado por las partes. la Sentencia del Tribunal de Apelaciéon de Paris de
15.3.1.984. El nicleo o esencia de los facullades de los drbitros dentro de su esfera no
pude ser controlado. El control solo puede referirse a si de verdad se han ejercido las facut
tades del arbitro de equidad y no se trala de un simulacro encubridor de arbitariedad o
injusticia. Lo sentencia del TRibunal de Apelacién de Paris de 5.2.1.976. Debe examinarse
si existe relacion légica entre los fundamentos del laudo y el pronuciamiento o parte disposi-
tiva.

B) la posicion del érbitro de equidad  frente al contrato concertado por las partes.
la fuerza obligatoria del contrato. El articulo 1134 del Codigo Civil francés. El vicio de
‘denaturation” del contralo u omisién, alteraciones o desconocimiento o menosprecio del
mismo. la voz del rigor concentrada en la sentencia de la Casacién civil francesa de
16.6.1976. Su contradiccién por otra senfencia del propio Tribunal de 11.12.1979. la
remisidn a ofro lugar de esta investigacién donde se trata mas por extenso la cuestion. Sen
tencia del Tribunal de Paris de 6 de mayo de 1.988. Se reconoce al arbitro de equidad su
poder de moderacion, para ajustar o moderar los derechos nacidos del contrato.

C) los recursos contra el laudo de los amigables componedores. No hay recurso
de apelacion si las partes no se lo han reservado expresamente al convenir el arbitraje. El
arficulo 1482 del N.C.P.C., cuando ha habido tal reserva el recurso de apelacién sirve
tanto para la reforma del laudo, como para su anulacién. El Juez de la apelacién resolvera
como amigable componedor si el arbitro tuviera atribuida esta mision. Es regla esencialisi-
ma para no desnaturalizar el arbitraje de equidad. Cuando no es utilizable la apelacion
cabe interponer un recurso de nulidad por los motivos establecidos y aun cuando existiere
pacto de renuncia a foda clase de recursos. Motivos del recurso de nulidad en cuanto al
fondo. La decisién del arbitro no se ha atenido a los limites de la mision que se le ha confe-
rido {exceso o defecto de jurisdiccion) o ha violado una regla de orden piblico. Hay otros
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motivos de nulidad por razones procesales. El Tribunal resolverd en tales casos dentro de los
limites de la misién salvo que las partes de comun acuerdo interesaren lo contrario, es decir
que se conforman con la anulacién total o parcial del laudo pero no desean que el Tribunal
resuelva sobre el fondo en virtud de convenio arbitral. En virtud de convenio arbitral no
caducado ni nulo puede empezar ofra vez el procedimiento de arbitraje.

D) Dos cuestiones. complementarias. La posicién del amigable componedor respec-
to de los usos comerciales. la obligacién de motivar la sentencia arbitral. El articulo 1471
del NCPC vy el régimen especial del arbitraje infernacional segin el derecho francés. El
incumplimiento de tal obligacién. Lo Sentencia de la Casacién francesa de 18.3.1980. las
Sentencias del Tribunal de Paris de 22.1 y 13.5 de 1988. la Sentencia de la Casacién
francesa de 24.4.1980. la doctrina mantenida; sus derivaciones. La Sentencia del Tribunal
de Paris de 6.5.1980. la generalizacion del deber de motivar las Sentencias. £l Convenio
de Ginebra. la ley modelo la UNCITRAL. los reglamentos de los instituciones arbitrales.
Cardcter abierto del debate.

E) Un contraste del derecho francés con el suizo sobre estas Gltimas cuestiones. El
articulo 187 de la ley Federal suiza. Una concepcion de la equidad “radicalmente diferen-
te a lo francesa. Se trata de la por mi denominada “cequitas maior”. la indepencia del
arbitro de equidad suizo respeclo del derecho positivo, incluso de las disposiciones impera-
fivas. Lo obligacién de respetar el contrato. Las limitaciones que le afectan son las constitui-
das por el orden piblico infernacional del pais 6 paises afectados por el arbitraje y por las
disposiones del contrato. Tambien le afectan los limites del orden piblico trasnacional. Esta
libertad es incompatible con la referencia a cualquier orden normativo. Por ello la referencia
a la *lex mercatoria® o a los principios generales del derecho trasnacional en la cldusula
arbitral no es equivalente al arbitraje de equidad. Lo obligacién de motivar la sentencia, su
dispensa. Recursos contra la sentencia de equidad. El articulo 190 de la ley Federal.
Supuestos adminisbles. El reducido control sobre el fondo cuando es contrario el laudo al
orden publico internacional. La posibilidad de que el Tribunal -en el caso de impugnacién
parcial del laudo - sustituya su propia fundameniacién a la del arbitro. la conservacién de
lo parte dispositiva de aquel en fales casos. La tramitacién del recurso de nulidad. La senten-
cia resolutoria de esle fiene mero caracter de casacién o anulacién, pero no resuelve sobre
el fondo. El Tribunal de Justicia una vez dictada su sentencia anulatoria devuelve los autos al
Tribunal arbitral para que dicle nueva senfencia conforme a lo resuello. Excepciones a esle
criterio. Una referencia al privilegio de las partes para solicitar que el recurso de nulidad
sea resuelto por el Tribunal de Justicia de la sede de Tribunal arbitral.

F) Una cuestion final. Acerca del "error in iudicando® o exceso de poder del arbitro
como motivo del impugnacién autonoma de la senfencia. El criterio negativo se impone sélo
los motivos del articulo 190 de la ley Federal son utilizables. Entre ellos el apropiado es el
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relativo al orden piblico. Posicion identifica de la Casacién italiana. El fondo del arbitraje
de equidad escapa al control de Tribunal salvo en los casos contrarios al orden publico
internacional de los paises afectados por el arbitraje y también en los casos contrarios al
orden piblico trasnacional. la doctrina de la Casacién francesa excluyente como motivo de
impugnacién del error de apreciacidn de los arbitros, incluso si se considerase manifiesto y
afectase al fondo el asunto. Mi opinién sobre el tema.

Seccién V. Los metodos a emplear en el arbitraje de equidad sus
limites. El respeto al contrato basico. Evolucién de la
doctrina y de la jurisprudencia.

. Doctrina General. los tres métodos

A Lo equidad como método de comprensién de la controversia por diversas vias.
Estas suponen una gama de referencias. Pueden serlo, los usos mercantiles, el equilibrio
contractual y el obtener un nivel elevado de Justicia.

B) Amplitud de las practicas que a efectos del arbitraje cubre el nombre de usos
mercantiles. No sélo se consideran las verdaderas costumbres o los usos profesionales que
estan a igual nivel, sino ademds a los que estdn en formacién o fienen un alcance mas res-
fringido. No son incompatibles con el arbitraje de equidad. Tampodo lo es la *lex mercator
ria" si ambos se emplean por razén de la equidad de sus reglos. '

Il. Examen especial del sequndo método. la cldusula de hardship.

Al la bisqueda del evilibrio contractual. El andlisis del texto explicito y del "texto
implicito’. la definicién de las obligaciones de las partes ante la emergencia de nuevos
hechos no previstos.

B La crifica de este segundo método. La afirmacién de ser algo que estd fuera del
campo del arbitraje de equidad. La referencia a la clausula *hardship®, es decir la que regu-
la el supuesto de produccién de un *rigor injusto”, no previsto. aplicacién de esle sistema a
una clase especial de contrato. La utilidad para tales supuestos de una cléusulo de amiga-
ble composicion que faculte a los arbitros para restablecer los equilibrios fundamentales del
contrato, a cuya vista se quiso contratar. Un ejemplo ello.

C) Recapitulacion. No es una clausula habitual en la amigable composicion. En
esta los drbitros estan obligados a respetar, dentro de cierfos limites, los términos del contra-
to. No estdn autorizados a renegociar el contrato si no existe una especial aulorizacién. No
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obstante lo anterior cuando no existe clausula de *hardship®, la evolucién doctrinal y jurispru-
dencial ha matizado la posicidn del amigable componedor frente al contrato reconociendo-
le un poder de moderacién como luego veremos.

lll. El tercer método. El contenido de las facultades del drbitro de equidad.

Al La necesidad ‘institucional” del poder moderador del arbitro. La aplicacién auto-
mdtica de las cldusulas del contrato reitera la controversia e impide el ejercicio del arbitraje

de equidad.

B) Lo evolucién de la jurisprudencia. Los primeros tanteos prudentemente matizados
como casos especiales. El reconocimiento del poder moderador de los arbitros que se con-
sidera inherente a su misién. la reaccién rigorista. El caso Films Montsouris c¢. Consortium
Pathé. la invocacién del arficulo 1134 del Ce francés sobre el valor obligatorio de los con-
tratos. La sentencia de la Casacién francesa de 16.6.1676 en el caso Dame Krebs. las
limitaciones establecidas en torno a los arbitros de equidad. la negacién del poder modera-
dor de los arbitros, sobre el contrato; la prohibicién de reformar o modificar el contrato a no
ser en el caso de concesién expresa de las partes, lo que no podrd presumirse jamés.

C) los vltimos momentos del rigorismo. La brillante foma de posicion del Tribunal
de Apelacion de Paris. Las sélidas razones empleadas en su sentencia de 12.7.1974 en el
caso Dame Krebs, que fué revocada por la sentencia de casacién antes citada, abrieron el
camino a una profunda renovacién juridica. la critica a lo inferpretacion dada al articulo
1134 del Cc francés, la falla de atencién al hecho de que las partes habian considerado
arbitrable desde el principio una cldusula litigiosa asi como el valor intrinseco y propio de la
cldusula de equidad fueron los vectores del cambio. la Sentencia de la Casacién civil de
17.11.1976. la muy especial concrecién de la doctrina. La referencia a nociones procesa-
les. Se declara inadmisible la apelacién contra el laudo arbitral cuando se trata de la llamo-
da “denaturation® de documentos, es decir cuando se modifica el senfido o aplicacién de
sus clausulas. Se proclama con cardcter general que los Gnicos motivos de impugnacién son
los referentes al orden publico o a los derechos de la defensa. Comentario a esta doctrina.
Algunas precisiones posteriores de la Jurisprudencia.

E) El dltimo estadio de la evolucién. la sentencia arbitral de 20.10.1989. la doc-
trina de la moderacion de los derechos nacidos del contrato. Su extraordinaria influencia.
Su acogida por la jurisprudencia francesa. Se reconoce asi abiertamente el poder modera-
dor de los arbitros sobre los derechos nacidos del contrato.

V. El érbitro ante las lagunas del contrato.
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A las limitaciones de los arbitros en esta materia. No pueden sustituir a las partes
y establecer nuevas clausulas. Tampoco pueden entender de aquellas revisiones que los
clausulas del contrato hubieren previsto (riesgos monetarios y otras). Pueden conocer de la
existencia o inexistencia de tales supuestos, pero no pueden negociar un nuevo confrato. El
arbitro no puede fijar un precio, ya que no es un mandatario autorizado para ello, como en
el caso del articulo 1592 del Cc francés. La clara opinién de De Boisseson.

B) la cooperacion del Tribunal arbitral a que las partes cumplan su obligacién de
renegociar el contrato. En caso de fracaso de las propuestas el Tribunal, si estimase que las
propuestas modifican el contrato no podrd imponerlas; en ofro caso podrén ser sustituidas
lales propuestas de oficio.

V. Algunas precisiones complementarias sobre el dmbito en el que puede ejercerse
el arbitraje de equidad. Algunas reglas de orden publico.

la deferminacién de las reglas positivas a las que ha de sujetarse el arbitro de
equidad, Remisién al Capitulo Il de esta otra. Consideracién aqui de las reglas procesales
de orden publico. Su enumeracién y andlisis. A pesar de las apariencias no encierran al
arbitro en un anillo de hierro. El nicleo de la funcién arbitral de equidad permancece intac-
to.

VI. las cuestiones previas vy las accesorias.

Lo amplitud de las medidas que puede adoptar el arbitro durante el procedimiento
arbitral. la iniciacién de éste no le inmoviliza. El tiempo que transcurre le exige resolver las
cuestiones previas y las que fueren consecuencas de la controversia salvo que no fueren
arbitrables. Puede ordenar la compensacion de deudas o pronunciar la solidaridad de las
mismas. El poder "ex officio” de atender a una razén de equidad no invocada por alguna
parte. la activa configuracién del poder arbitral como poder activo y creativo.

Seccién VL. El arbitraje de equidad en los Estados Unidos de América.

|. Ideas generales.

A Dos opiniones sobre el sistema arbitral norteamericano. la que ofirma es mera
traslacion del derecho inglés; la que recaba su originalidad. Las razones en las que esta Olfi-
ma se funda. Diferencias entre el sistema inglés y el americano. La existencias del arbitraje
de equidad.
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B) Lo posicidn rigorista. La aplicacion necesaria del derecho estricto por los arbi-
tros. La opinion de Miss Keller. La critica de esta critica. La opinidn de Rosenthal. La jurispru-
dencia. la época de lo indecisién y de la contradiccién. El vehiculo hacio un régimen més
liberal. Lo inferpretacién jurisprudencial de la ley Federal de 1925. la ratificacion del Con-
venio de Nueva York de 1958 en 1970 por los Estados Unidos. la promulgacion de la
Arbitration Act del mismo afio. Se ha abierto asi el pais al moderno arbitraje comercial inter-
nacional.

Il. Un breve andlisis del sistema norteamericano.

A) Sus notas caracterizadoras mas importantes: a') Espiritu favorable al arbitraje.
b') Lo Arbitration Act y las Reglas de la American Arbitration Association [A.A.A.) no impo-
nen la obligacién de motivar las sentencias arbitrales. En la practica asi ocurre, a no ser
que las partes dispongan lo contrario. Si se aplican las reglas de la ley moderlo de la Unci-
tral serd necesaria la motivacién por exigirlo estas. ¢') Si las partes ol margen del procedi-
miento llegaren a un acuerdo sobre la controversia, el arbitro puede recoger a peticién de
ellos el texto de aquel en el laudo. d') los errores del arbitro —de hecho o de derecho—
no son mofivos de impugnacion del laudo que produzcan su nulidad. Por el contrario si lo
es que el loudo se hubiere dictado *with manifest disregard®, es decir con manifiesto desco-
nocimiento de la ley. La introduccién de este motivo en el mas amplio encaminado a prote-
ger el orden publico. La frontera entre la inferpretacion erronea y el *manifest disregord”.

B) la contradiccion formal entre la negativa a admitir que existe una amigable
composicion en derecho de los Estados Unidos y la recalidad de la practica en la que existe
una institucion similar. Los arbitros atienden a la ley como orientacién o guia.

C) la ley Federal Americana (FA.A.) fué promulgada en 1925 y ha sufrido nume-
rosas reformas. Cada Estado de la Unién tiene su ley estatal propia. la ley Federal se apli-
ca al arbitraje internacional. La American Arbitration Association es la institucién arbitral més
imporfante; existen ofras pero con limitaciones a una determinada rama de la actividad o a
una zona geogrdfica. la aplicacién de las Uncitral Arbitrarion Rules. La publicacién de las
Suplemental Proedure Rules for International Commercial Arbitrarion de la AAA.

D) Lo amplitud de las facullades de los arbitros es caracteristica del derecho améri-
cano. la materia arbitrable no coincide con la materia litigiosa ante los Tribunales de Justi-
cia. la ley de Nueva York dispone que es ejecutivo un acuerdo arbitral sin tener que atener-
se al caracter litigioso de la controversia. Extensién de tal doctrina.

E) Por medio de la conformidad de las partes, expresada en la clausula, los arbi-
tros pueden colmar las lagunas del contrato. Las diversas clases de lagunas. la amplitud de
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la materia arbitrable en materia de patentes y carleles y trusts.

F) No estd prescrito en las AAA Rules que el arbitraje deba resolverse segin Ley.
las Uncitral Arbitration Rules cuyo empleo va aumentando, dispone lo contrario (Rule 33.1.).
No es facil determinar el criterio a seguir en la eleccién de la ley aplicable. En la pracica
los drbitros no estdn obligados por regla general a motivar los laudos. Excepcion de ello es
que las partes lo acuerden o lo imponga la ley aplicable. Cuando la clausula arbitral no lo
indica, se aplican segun los casos, la ley mds apropiada, o ko ley de la sede. Cuando ni el
contrato ni las Rules cpliccbles determinen la ley aplicable al caso, el arbitro resuelve segin
su personal criterio de justicia y equidad.

G) Hay posibilidad de un arbitraje de equidad. El arbitro tiene una amplia libertad
para interpretar el contrato.

Seccién VII. El arbitraje de equidad en el Derecho inglés.

I.- Las "equily clauses o "amiable composition”. Las dificullodes opuestas a su admision

Al El arbitro sélo puede resolver las dificullades para su admisién conforme a los
mandatos de la ley. Esta regla es un principio general del Derecho Inglés. La Arbitration Act
solo regula el arbitraje de Derecho. Escasa receptividad de las doctiinas sobre el arbitraje
intlernacional creadas en otros paises occidentales. '

B) Lo razén que funda la especialidod del Derecho inglés. Los problemas a los que
se refieren dichas cléusulas, no se producen en los contratos que se resuelven por arbitraje
en el Reino Unido. No obstante se admite que la situacién cambiard en el futuro, entre com-
pafias infernacional es corporaciones estatales, vinculadas por los “one off* contracts en los
que sse pacta la exclusién de las apelaciones.

C) la oposicién de la doctrina parece revelar una situacidn puente. llustres juristas
dedican a esta materia profundos estudios, aunque nos dicen que su finalidad es advertir a
quienes usen fales cldusulas que afiendan a “las dudas y caos que de aquellas pudiera derivar-
se”. la realidad es distinta. Los nuevos criterios se insindan por la Arbitration Act de 1979. Un
anteproyecto de nueva ley sobre el arbitraje. El sistema inglés se encuentra en revision. Con
referencia al arbitraje internacional se sostienen afirmaciones contrarias a las trascrifas. Impor-
tancia de la cuestién. Lo admision del arbitraje de equidad corresponde a la ley de los Esto-
dos que son parte de los Convenios Internacional sobre arbitraje. Si estas los admiten el arbi-
fraje de esta clase puede tener lugar; en otro caso no seria posible. La aplicacién de la lay
inglesa a un arbitraje de equidad infernacional depende de si aquella reguka fal institucién.
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Il Lo atenuacion del rigor del principio de necesaria aplicacion del derecho por el

arbitro. las cléusulas de "hardship®, las de “freedom for technicalities an strict construction”,
las de *fillings of gaps" v de ‘adaptation of contracts®

A) En cierto modo son estas cldusulas la contrapartida de la prohibicién inglesa de

las cléusulas de equidad.

B) Examen de las cladsulas de *hardship. a') Tienen por fin readaptar el contrato a
nuevas circunstancias que hacer pesar un “injusto rigor" sobre alguna de las partes (‘undue
hardship®). Las partes deben renegociar el pacto; si no se llegare a acuerdo se resolveria el
contrato. En ocasiones se pacta que en fal caso de deacuerdo se acuda al arbitraje. Esta
materia se cobija bajo el titulo de "Rectification of a contracts”. Es necesario que conste cla-
ramente esta facultad arbitral. las férmulas usuales de la clausula arbitral no ajustadas a
esfas modalidades pueden producir amargas excepciones. b') la facilidad de aceptacion
de la doctrina se debe a la expansién de la teoria de la *frustration” del contrato, que consi-
dera no es susceptible de ejecucién cuando el cambio de circunstancias hace que una obli-
gacién fuere “radicalmente distinta® a la inicialmente concertada; las cldusulas de “adapta-
ion of contract" y la de *filling gaps" son ofras modalidades distintas de la anterior. Por la
primera se trata de reescribir las clausulas del contrato para ajustarlo a lo que las partes
convinieron, pero no escribieron correctamente. No es una clausula arbitral, sino una facuk
tad del arbitro que se presume dentro de ciertas condiciones. En cuanto a la cldusula de
auforizacién para llenar las lagunas del contrato (filling gaps') es la que se usa cuando
quienes estan en continuas relaciones de negocios omiten regular un evento que posterior-
mente emerge. Para tal caso se defiere la cuestion a un tercero llamado *helpful outsider”
para que decida como un éarbitro. Otro caso se produce cuando en el curso de un contrato
a largo plazo se producen cambios en las circunstancias y se recurre a un Tribunal arbitral
para que resuelva lo conveniente. El distinto camino que se sigue en las dos clausulas exa-
minadas condiciona los resultados. En la primera se encomienda la resoluciéon a un particu-
lar; en la segunda a un Tribunal arbitral. Las reglas de la CCl para adaptacién de contra-
tos. Respecto del segundo caso en que actia un Tribunal arbitral se admite; en cuanto al pri-
mero niega que la intervencion del fercero sea un verdadero arbitraje.

C) La libertad del arbitro frente a las "technicalities’, "The freedom for technicalities

and stricts constructions’. a') El concepto de “fechnicaliies” es equivalente al de cuestiones

no esenciales. la clausula que autoriza al érbitro a prescindir de ellas le desvincula de inter-
pretaciones estrictas y estrechas de la regla juridica. Su eficacia similar a la de la cldusula
de amigable composicidn. El arbitro no estd obligado a seguir una interprefacién rigurosa y
literal del texto positivo {strict construction). b') Su contenido incluye algunas reglas materia-
les. El problema de las pérdidas de derechos por transcurso de plazos y omisién de defer-
minada conducta. El problema de las coducidades o prescripciones deferminadas por una
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ley de orden publico. No supone esta clausula que pueda llegarse siempre a un derecho
justo. Se dice, al contrario que provoca injusticias. El drbitro no puede ni modificar el con-
trato, ni transgredir la ley. Puede parecer que se trata de un caso de aplicacion de lo que
yo llamo la “aequitas minor* ligada siempre a un fexto positivo. la opinién de Sir Michael
Mustill y Steward G. Boyd, que por el contrario parecen referirse a la "aequitas maior”.

IIl. El arbitraie de equidad en el comercio internacional sequn el derecho in

A) la situacién especial del Reino Unido en relocién con la Arbitration Act vigente.
la preparacién de un anteproyecto que se tramita desde hace afios. las circunstancias influ-
yentes. la adhesién de Inglaterra a los Convenios de Nueva York y Ginebra.

B} Lo doctrina moderna. Un ejemplo. El punto de vista de Redfern y Hunter. Se
admite la cléusula de equidad siempre que se hubiere pactado la exclusion de la apelacion
conforme a la Seccién 32 de la Arbitration Act de 1979. Con relacién al arbitraje de equi-
dad se aclaran que no es aquel sislema de reglas y recursos opuestos a la ‘coomon low'
sino el auténtico y verdadero sentido de la equidad desprovisto de limitaciones histéricas y
de codificaciones positivas. En tales casos el érbitro de equidad estd sélo limitada por las
reglas de orden piblico y por algunas disposiciones imperativas de la *lex arbitrii*

IV. Los usos y costumbre : la *lex mercatoria.

A) la posicién genuina inglesa. Los usos y costumbre consfituyen la esencia del
confrato (substance). Por ello la cuestion de si el arbitro puede desconocer los usos se refiere
al mismo problema planteado respecto del contrato. Sélo podré separase de aquellos cuan-
do tenga facultades para separarse de las esfipulaciones del contrato. Opinién acerca de
lo poca aplicacién de esta doctrina. Su razén. Los usos y costumbres son normalmente, lo
que los hombre de negocios consideran justo y razonable. la disposicién de la ley modelo
de la Uncitral. El reglamento de la CCl. la exigencia en ambos de que el drbitro tenga en
cuenta ‘los usos mercantiles”. El Convenio de Ginebra tiene distinta disciplina. Mejora la fér-
mula anterior respecto del arbitraje de derecho; pues exige expresamente que el érbitro
"tenga en cuenla” las estipulaciones del confrato y los usos mercantiles. En cuanto al arbitra-
je de equidad nada dice. La doble habilitacién del arbitro.

B) "La lex mercatoria”. la desconfianza del derecho inglés frente a ella. Su carécter
asistemdlico; la ausencia de un criterio claro de aplicacién de los principios generales. la
dificultad de encontrar una resolucion ajustada al caso concrefo. El rechazo es total.

V. El replanteamiento actual en los circulos especializados del Reino Unido de la
cuestién relativa a la validez de las cldusulas de equidad.
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A) Los Tribunales de Justicia de Inglaterra como es de fodos sabido fienen un papel
relevante en el desarrollo del derecho positivo, desde épocas muy lejanas. La cuestion de la
validez de la cléusula de equidad respecto de lo Arbitration Act de 1979 estd planteada
en lo doctring, y posiblemente accederd a los Tribunales de Justicio en un plazo no muy
largo. El extraordinario desarrollo del comercio internacional. La supresion del special case’
o "case staled" cercenando asi la infervencion de los Tribunales en el arbitraje por mandato
de la Arbitration Act de 1979. la presién de las ideas y de las leyes de ofros paises. Todo
ello son factores del replanteamiento actual de la cuestién. A la vista de ello Sir Michael
Musiill y Steward G. Boyd en su obra citada dicen que la rozén de ser de sus investigacio-
nes esta en facilitar a ka High Court el conocimiento de los mds importantes estudios.

B) La opinién de Redfern y Hunter. Los cuatro posibles sentidos de la amplitud de la
cléusula de equidad. Rechazo de lo cuarta. Las tres restantes quedan resumidas en una sola
regla. Formulacion de esta. El Tribunal arbitral debe resolver conforme a algunos preceptos
legales, atendiendo a los hechos y a las cldusulas del contrato, siempre que se asegure que
eslas Gltimas no operan injustamente contra alguna de las partes.

Seccién VIII. El arbitraje de equidad en el derecho aleman.

. Una primera aproximacién.

A) Acusada influencia desde el siglo Xlll del Derecho canénico en los Estados ale-
manes. Su calificacién como una concepcién mas elevada de la Justicia, no abstracta sino
ajustada al caso concreto. Feliz coincidencia de los nuevos principios con la antigua proxis
de los pueblos germanicos. El arbitraje como cauce procesal en el que se usa la "benevor
lencia® (Gute) y la “cortesia {Mine). No consiste en un combate judicial. Se tata de ajustar
los intereses comprometidos, desde el punto de vista de un andlisis equitativo.

B} Algunos antecedente historicos. El antiguo derecho de los pueblos germanicos.

C) Lo evolucién del arbitraje conforme a las concepciones de tales pueblos llevd a
que este se conligurase como amigable composicién, diferente a la institucion del mismo
nombre que regula el derecho francés. El derecho aleman no distinguié durante muchos
siglos entre ambas clases de arbitraje. El siglo XIX y las convicciones legalistas desoyeron la
tradicion juridica alemana. Se exigié para aplicar el arbitraje de equidad, que se pactase
expresamente.

D) En la prdctica los arbitros no estuvieron jamas sujetos a las leyes procesales. la
estipulacién por la que se dispensa al arbitro de ajustarse al derecho estricto podia ser inclu-
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so tacita. El caracter esencial del arbitraje alemdn estd alejado del fipo de arbitraje confor-
me a derecho, pues no se admitia recurso contra el laudo. Caso de que asi se packase ya
no seria un verdadero arbitraje segun la Escuela de los Pandectistas en el siglo XIX. Anterior-
mente cabia impugnacién si fuere el laudo contrario a lo equidad. la impugnacién por nuli-
dod de la sentencia queda referida sdlo al momento del "exequatur”. El sislema alemén
actual no regula separadamente el arbitraje de equidad. El sistema dualista es obra de la
jurisprudencia que mantiene la fradicion secular alemana. Sigue siendo necesario el pacto
expreso para aplicar el arbitraje de equidad.

l. Algunas notas complementarias sobre el sistema del arbitraje de equidad en el
derecho alemdn contempordneo.

A) la ZPO reformada en 1986 eslablece con caracter general que la decisién
arbitral no puede ser manifiestamente contraria a los principios esenciales de lo ley olema-
na, ni resultar incompatible con la Ley bésica, es decir la Constitucién Federal. las partes
expresa o facitamente pueden dispensar al arbitro para resolver segin equidad. La resolu-
cién del arbitro de equidad no debe quebrantar los reglas de la moral ni el orden puiblico.
El arbitro de equidad tendrd en cuenta el contrato y usos del comercio de que se frate. No
se distingue entre arbitraje inferno e internacional.

B) Extraordinaria amplitud de las facultades del arbitro de equidad. Sélo constitu-
yen limites a su poder moderador, los principios esenciales de lo ley alemana y la Consfitu-
cién. Ello es expresion actual del profundo sentir del genio germanico sobre el arbitraje. la
reforma de la ley de 25.7.1986. la nueva nocién del orden publico. la cdlificaciéon como
alemana de lo sentencia extranjera en la que se hubiere aplicado lo ley alemana de proce-
dimiento. Posibilidad de impugnar esta sentencia ante los Tribunales alemanes.

Seccién IX. El arbitraje de equidad en los Convenios Internacionales.

A} Los Convenios Internacionales como expresién de las doctrinas acerca del arbi-
fraje internacional. Su aparicion consecutiva es consecuencia de los nuevos problemas y de
las nuevas ideas. Su clasificacién en dos grupos segiin guarden silencio sobre el arbitraje
de equidad o se refieran al mismo expresamente. El silencio no es ignorancia del arbitraje
de equidad. la admisién del mismo se remite a las leyes de cada Estado (articulo 1.a) del
Convenio de 1927 y articulo V apartado a) del Convenio de Nueva York de 1958. la
razdn de este sistema. Las distonias entre los diversos sistemas juridicos.

B) El método adecuado para superar tales antinomias y alcanzar la ratificacién del
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Convenio de Nueva York fue el silencio y el reenvio de la cuestion a los leyes nacionales.
Ca'racter abierto del sistema del Convenio Internacional; sus normas son aplicables a
ambas clases de arbitraje.

C) El segundo grupo de Convenios hace referencia al arbitraje de equidad. Expre-
san ko misma doctrina que por interprefacién obtuvimos de los Convenio internacionales
examinados antes. El articulo VII.2 del Convenio de Ginebra de 1961. la admisién expre-
sa del arbitraje de equidad bajo dos condiciones. La voluntad de las partes, lo conformi-
dad con la ley rectora del arbitraje. La primera no puede faltar nunca; lo segunda puede no
existir cuando el ordenamiento juridico invocado no reconozca el arbitraje de equidad. Las
partes pueden escoger una ley adecuada atendiendo a su posicién respecto este problema.
Ambito peronal disfinto. la repercusién del texto de este Convenio en ofros lextos relativos al
arbitraje internacional. la ley modelo de la Uncitral {art. 28.3). El Reglomento de lo Comi-
sion de las Naciones Unidas de 15.12.1976 (articulo 33.2). El Convenio de Washington
de 18.3.1965, sobre arreglo de diferencias por razén de inversiones entre Estados y
nacionales de ofros Estados, admite el "arbitraje” "ex aequo et bono" (articulo 43.3.) los
reglomentos de las instituciones arbitrales admiten el de equidad. El Reglamento de concilia-
cién y arbitraje de la CCl de Paris. Otros ejemplos mas pueden citarse.

D) la regulacién del arbitraje de equidad por las distintas legislaciones, era mas
bien escasa. las diversas concepciones acerca del mismo. El sistema francés de lo amiga-
ble composicién. Sus diferencias con el arbitraje suizo o aleman. la necesidad de comple-
tar el régimen. las leyes de los diversos Estados por las que regulan el arbitraje internacio-
nal. En ellas se precisa el régimen del arbitraje de equidad. Caracter esencial de la aporia-
cién de la doctrina y de la jurisprudencia en el desarrollo de estos sistemas nacionales de
arbitraje internacional. El desarrollo del comercio internacional como factor basico del desa-
rrollo del arbitraje de igual caracter. la materia propia del mismo. los confratos infernacio-
nales y sus garantias. Estos son el objeto normal de los arbitrajes internacionales. Recaen
sobre la economia de los confralos infernacionales y su patologia. Es un examen del ele-
mento conmutativo de los contratos onerosos y de las circunstancias que lo alteran o lo impi-
den.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ARBITRAJE DE EQUIDAD

Seccién |. Nociones Generales.

. Ung aproximacién inicial al concepto.

A) El arbitraje de equidad se contrapone al arbitraje de derecho cuando se atien-
de a las fuentes en las que el arbitro encuentra las razones que fundan su sentencia. A dife-
rencia de otras clasificaciones, aqui el criterio rector especifico es el que distingue las reglas
de fondo aplicables a la controversia. En este momento inicial de nuestra indagacion pode-
mos agregar que la distincién se establece, tomando como referencia a la sentencia arbi-
fral. Asi se distingue la sentencia que es dictada segin el derecho positivo, de aquella ofra
que es dictada segin la equidad.

B) Lo incorporacién del arbitraje de equidad al sistema del arbitraje comercial
internacional, se produce por influjo de las mismas razones que llevaron a su admision en el
arbitraje interno, especialmente coloreadas por la naturaleza y caracteristicas del comercio
internacional.

Estas razones nacidas en el derecho intemo de los Estados, se originaron en diver-
sos fases del devenir histérico, al considerar los juristas las relaciones entre el derecho positi-
vo y la Justicia como virtud y como finalidad esencial de aquél. Ante la escasez de normas
positivas en los tiempos antiguos, los Reyes y Principes fueron antes jueces que legisladores.
Traducian en sus senfencias una filosofia juridica no escrita. Con el progreso de la civiliza-
ci6n las normas fueron cristalizando, y en cierta medida sustituyendo a los principios y cos-
umbres a las que se atendia en el periodo anterior. la poderosa fuerza vegetativa de los
sistemas escritos parecié agotar el contenido del Derecho. la asuncién de la funcién legisla-
fiva por los poderes supremos de la sociedad, culminé en la estatificacién del derecho que
depurd, sistemalizd y suslituyd a los derecho locales. Todo parecia estar escrito. Como en
tantos otros fenémenos de la cullura, la culminacién de una etapa sélo significé la apertura
de ofra nueva de cardcler contradictorio con la anterior. El cambio de las situaciones politi-
cas y econdémicas, el carécter especifico de muchas normas positivas, la acusada relativi-
dad de sus preceplos, y su desajuste frente a las nuevas realidades, vinieron a plantear de
nuevo la cuestidn, de que el Derecho no estaba encerrado en el derecho positivo, y que las
carencias y las rudezas de éste, deberian ser suplidas. Por otra parte el progreso de la infer-
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prefacion juridica llevd a ver en las reglas positivas no sélo un mandato seco y momificado,
sino una “escena real”, cuyo conflicto se resolvia atendiendo a reglas racionales vy justas, y
por ello cuando lo realidad no se identificaba con fal "escena” era necesario buscor lo
razén que llevase a una solucién justa. Lo contrario seria llegar a lo muerte del derecho, o
su desprestigio social y lo que es peor al aniquilamiento de la funcién jurisdiccional como
via de aplicacién del derecho a la fluyente vida de todos los dias.

C) Si volvemos la vista a nuestro alrededor, veremos la multitud de sistemas por los
que esla opinién racional y vital alcanzé lo puerta por donde escapar de la carcel en que
los sistemas de pensamiento positivistas quisieron encerrarla. El derechodel pretor en Roma,
lo equily en Inglaterra, el aumento de los poderes equitativos de los Jueces y el florecimiento
del arbitraje en su maxima amplitud funcional, ésto es como arbitraje de equidad, son ejem-
plos de ellos producidos desde la Edad Media hasta nuestros dias.

El pensamiento volvia en cierta medida a los origenes. No podia existir regla posi-
fiva para cada problema. Por ello ante la incesante produccion de estos, se planteaba el
dilema de no ser resuelios, o ser encerrados en el lecho de Procusto de la interpretacion lite-
ral de normas inaplicables que a ciegas llevarian a un resullado injusto y, por ello, sin presti-
gio moral ni intelectual. Eran necesarios valores o principios generales para aplicarlos a los
casos concretos; era necesario construirlos a la medida de las nuevas formas de vida. Una
de estas destacaba y marcaba el camino hacia un mundo mejor y més interrelacionado. El
comercio, tanlo interno como internacional. Otra fuerza concurrente fue la profunda evolu-
cién de los estudios del derecho romano, y canénico llevados a altisimo nivel por los mejo-
res juristas de los pasados siglos.

D) los canonistas y los glosadores llevaron al derecho estricto un espirito de mode-
racién, concordia y justicia aporfando a la realidad cofidiana los antiguos conceptos de
‘epicheia” o "aequitas” y *benignitas”.

los conceplos del derecho natural, como orden juridico superior, y sus principios
rectores de equilibrio, buena fe, libertad o igualdad y necesidad de cambio y adaptacién
fueron ofra poderosa palanca que el progreso de la nocién de arbitraje.

De aqui surgieron las razones que llevaron a la implantacién de los arbitrajes de
derecho y de equidad; unas veces en delerminadas ciudades o territorios; ofras dentro de
delerminadas asociaciones profesionales como las Corporactiones de mercaderes de tan
extraordinario desarrollo en el Renacimiento.

El legislador, cuya dignidad se reconoce, es una de las vias de expresién del dere-
cho, pero no la Gnica. la jurisprudencia, es decir la labor de los Tribunales, orientada por la
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doctrina propia o ajena, con su amplio poder de apreciacion, esta més cerca del camino
de Justicia concreta y libre de abstracciones.

ll. El caso concreto del comercio internacional.

A) Si fales jalones sefialan la via que conducia a la aparicién del arbitraje de equi-
dad en el derecho interno, las caracteristicas del comercio internacional han favorecido la
implantacién del mismo. Se trata ante todo de buscar entre comerciantes que actian en el
&mbito internacional, una solucién a sus diferencias, que no consista en la mera aplicacién
de reglas preestablecidas, sino en encontrar una solucién equilativa que les permita conti-
nuar sus relaciones mercantiles en el porvenir. Es a lo que se refirid MINOLUT| cuando atribu-
y6 al arbitraje la divisa de *Far giustizia consevando I'amicizia” (1). Es decir se desea una
resolucién equitativa de los diferencias, que tenga en cuenta razonablemente los intereses
de las partes, que desean mantener buenas relaciones para el futuro, en el que tendran que
coexistir y ain mds, en el que deberan cooperar.

B) Estamos aqui apuntando al nicleo de la funcién arbitral, en su versién de arbi-
traje de equidad. El derecho estricto se separd de la nocién de equidad, o pretendié asu-
mirla totalmente y se ha calificado de auténomo y distinto. la seguridad que el texto escrito
de lo norma lleva consigo, tiene fambién sus consecuencias desalentadoras. Se ocusa al
derecho estricto de *haber perdido en una amplia medida su flexibilidad" y de que "al atri-
buir a cada uno lo que es suyo®, se refiere a un sentido de la Justicia que atiende a las situa-
ciones establecidas y a los derechos adquiridos, estos es al pasado en resumen®. En conse-
cuencia "no se orienfa hacia el futuro®, y no se preocupa de establecer la paz y la armonia
entre los hombres" (2).

los comerciantes que operan en el comercio internacional, repiten hoy dia los crite-
rios que llevaron a sus anlecesores a rechazar el "ius civile' como derecho de juristas y pre-
ferir el derecho de los comerciantes encarnado en los casos y que se adapta mejor con sus
peculiares matices a los usos y a la ética (3). Los canonistas y los glosadores dieron a esta
orientacién el prestigio resultante de su formacién moral y juridica.

Ello se consigue en grado maximo mediante el arbitraje de equidad. Es menester
precisar ahora cudl es su conceplo, y con que amplitud es reconocido y empleado, en las
legislaciones modernas, que ofrecen como veremos posiciones diversas.

Notas

(1) lo opinién eruropea expresada en el dicho de Minolti tiene valor universal. En Ultra-
mar se sostiene igual criterio. Recordaremos aqui aquella famosa conferencia,
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(2)

que Carabiber pronuncio ante el Comité Nacional francés del arbitraje, en
25.5.1956, en la que afirmé que los hombres de negocios prefieren una solucién
de equidad a una sentencia perfeclamente mofivada segin el derecho.

los empresarios prefieren una solucién razonable y equitativa de sus diferencias,
que les permita, sin vencedores ni vencidos absolutos, resolver las diferencias entre
ellos surgidas. Esta' solucién supone, que ninguno de los aspectos de la operacién,
que da origen a la controversia, serd desconocido y que las dificultades imprevistas,
no desequilibraran el contenido econémico del contrato, como algunas veces resulia
al amparo de las normas del derecho estricto o positivo. Ademds, como se ha
dicho, la caracteristica de abstraccién que corresponde a la ley, no estd adecuada
al complejo nimero de operaciones comerciales. Se suele poner como ejemplo la
nocién de fuerza mayor que recogen los textos positivos, o la regulacién de las obli-
gaciones del comprador, en el caso de recibir mercancia no conformes con el pedi-
do, que no estan establecidas atendiendo a la naturaleza de lasmercancias de que
se trate. Por el contrario los comerciantes en sus confratos tipo disfinguen si se fraka
de mercancias perecederas, o que no fienen fal caracler. También diferencian sus
clausulas segin se trate de productos de la industria o de la agricultura, de cosas de
venta corriente o de objetos facturados especialmente para el comprador, efc.
(David R. Ob cita pag. 23). El conflicto de los sistemas de normas de conlflicto ha
sido ofro. No era posible en algunos casos predecir cudl seria el derecho aplicable
a la operacién comercial. Podemos decir, que en el dmbito del comercio internacio-
nal se ha producido un doble fenémeno. los grandes empresarios empezaron por
abandonar la via judicial. A ellos siguieron los de menor envergadura. Es un senti-
miento ampliamente difundido entre los comerciantes el rechazo al derecho general
cadificado. Hay aqui, frente o otras tendencias que en su dia estuvieron de actuali-
dad, una reivindicacién de la autonomia del derecho de los comerciantes. Se
rechazan, incluso los razonamientos de los juristas y los métodos de los fribunales.
Ello lo demuestra lo admisién generalizada del arbitraje de equidad (En este sentido
David loc cit). Se ha llegado a decir, como expresion de este estado de espirit,
que la cldusula arbitral tiene ante todo un papel negotivo; el de impedir al Estado y
a sus organos que se pronuncien sobre los problemas de esta comunidad, que
desea un orden distinto. (Ph KAHN. La vente commerciale internationale 1961. pag
39). la frase ha tenido su eco en Norteamérica donde se ha dicho que el *arbitraje
ofrece a... la industria la posibilidad de resolver sus propios asuntos en vez de ver-
los regular por el Gobierno®. Monroe WH 26. Arbitration Journal 26. 1971. pag.
147 /166.

David R. Ob. citada. pag. 27.
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(3) La influencia extraordinaria que han alcanzado los formularios, los contratos fipos, y
las condiciones generales para la confratacién, en el campo de la regulacion del
comercio internacional, ha sido claramente percibida por la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil internacional. Esta, ha prestado
gran atencién a la reforma de estos imporiantes instrumentos, para conseguir el pro-
greso del derecho comercial internacional.

Seccién |l. La investigacién acerca del concepto de equidad.
l. Por la senda de los clésicos.

A} Conocido ya el concepto del arbitraje urge acceder al de equidad. la indaga-
cién la infentaré por una doble via.

En primer término diré lo que no es. Es decir que la equidad no es ningiin orden
normalivo ajeno al Derecho. Al contrario se le ha llamado *sustancia del derecho y meta a
la que tiende® {1). Por lo segunda via diré, que es aquél principio o idea general, que trata
de establecer lo igualdad en diversas situaciones juridicas, sustancialmente idénticas. Con
su elegancia habitual Cicerén la definié como aquella fuerza ideal que en "in paribus cau-
sas, paria iura desiderat” y que informa fodo el sistema del derecho positivo.

Lo escueta nocién ciceroniana, nos descubre el elemento esencial de la equidad,
esto es la igualdad de régimen juridico para los causas o cuestiones iguales. Ello se busca
a fin de lograr la perfecta Justicia (2).

San Agustin entiende a lo equidad, como la perfecta justicia, en cuanto esta se
identifica con la justa igualdad (3).

B) Lo nocién viene de antiguo. En la Etica a Nicémaco, Aristételes nos dice que la
Justicia nos exige, sobre todo, un tratamiento igual, y que nada ofende tfanlo la conciencia
como el tratamiento desigual de personas y juridicamente iguales o de situaciones de hecho
iguales. Por ello lo "anissos” (iniquus®) se contrapone a lo equitativo ("aequus), y es lo mismo
que lo “injusto” ("adikos") que significa algo que no pertenece a la Jusficia.

Por medio de la equidad se trata de conseguir un derecho “justo” esto es concorde
con la Justicia. Se trata de alcanzar ‘el fin supremo del Derecho, que es el de aplicar igual
fratamiento a las causas iguales, de dar igual proteccién a infereses igualmente merecede
ros" (4). Su concepto surge del andlisis de la realidad, es decir de la experiencia que cono-
ce un derecho no jusio. Del fondo de los siglos nos llega una advertencia *Saepe accidit ut
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quis iure civile teneatur, sed iniquum sit eum iudicio condemnare’ (Gayo) 4,115. En toles
casos la equidad viene a restablecer el equilibrio evitando la “imparitas® y la "disimilitudo”
que impiden conservar la Justicia (5).

Estamos aqui anfe una nocién de la equidod que es producto de o investigacién
de su sentido efimologica. Se trata de la “igualdad” en la aplicacién de la norma a todos y
sin distincién alguna. Esto puede ser entendido en dos direcciones distintas. la primera con-
siste en afirmar en que nadie estd exento de la ley y estd sujeto a sus preceplos de igual
forma. la segunda —propia de la economia contractual— equivale a postular la igualdad
esencial de las posiciones peculiares de cada parte, lo equivalencia estimada de sus pres-
taciones y la negacidn de posiciones de supremacia que lleven a situaciones injustas y el
respeto a la buena fe, y la proscripcién del abuso del derecho.

Se trata de una nocién que integra un elemento esencial de la nocién de Justicia.
En este sentido la equidad considerada como *igualdad® constituye *das kosmiche Urprinzip"
del Derecho; el instrumento material para la conclusién de los actos juridicos es la balanza,
que se considera el simbolo de la perfecia justicia (6).

Mas esta nocién primera de la equidad no fue suficiente para agotar el impulso
del espiritu de los juristas, hacia una més alla y superior Justicia, por encima incluso del
texto del derecho estricto. El propio derecho romano usé desde el siglo Il del concepto de
equidad, en el sentido de aplicacion moderada o benévola del derecho escrito. Posterior-
mente la influencia de las ideas cristianas acentuaron este proceso.

Emergia asi, sélidamente fundado en razones teoldgicas, filoséficas y morales, un
principio superior de Justicia y moderacién en la aplicaciéon del Derecho escrito, y que se
expresaba por medio de lo palabra *benignitas”.

C) Esta nocién de la *benignitas”, como componente ético y humano de la *aequi-
fas” en lo edad imperial, es definida como la benevolencia atenta a la Justicia, e incluso
como lo equidad elegante, un aspecto muy humano del “ius est ars aequi et boni®, una
forma inesperada de la “elegantia iuris*, una de esas palabras complejas e infraducibles,
que hacen del latin una lengua de pensamiento (7).

Esta nocién de la equidad no escapéd a la atencién de los juristas de derecho
romano y brilld inserta en sus textos. Asi en el Digesto pueden verse de una parte (D. 1.1.1.
) a las normas que configuran a la equidad como un instrumento que provee a suplir, o a
rebasar el texto estricto de la ley, cuando no resultare conforme con la idea o fin de la Justi-
cia. También puede verse de ofra parte, como la equidad actia como inferpretacion bené-
vola de la ley, para corregir el rigor de la ley calificada como "iniquitas”. En una regla de

-202 -



Ulpiano se configura esta orientacién (D. 13.4.4.1) al decir "in summa, aequitalem quoque
ante oculos, habere deber iudex". Podemos comprobar que todo ello viene de lejos a la cuk
lura juridica romana y que los juristas de Roma tuvieron la inesfimable ayuda del pensamien-
to griego en la evolucién de su propio genio (8).

D) Aristételes al que debemos citar en el origen de estos nuevos conceptos —y
s6lo Dios sabe en donde se halla el origen de los mismos— conoce dos palabras, dos con-
ceptos relacionados con todo lo que acabo de decir. El primero es un concepto juridico; el
segundo es de naturaleza moral. El primero (isdtes) lleva en si lo idea de igualdad, y se
corresponde con el concepto de equidad; el segundo ‘epieikés” implica el sentido de
correccién de la norma positiva, para afribuirle lo adecuada cualidad humana, que debe
suponer todas aplicacion de la ley.

E) La evolucién posterior en Occidente estd caracterizada por lo importancia asu-
mida por la doctrina de los Padres de la Iglesia y de los canonistas y glosadores. Estas doc-
frinas, estos métodos se aplicaban a los textos juridicos romanos. Lla nocién de equidad se
fué perfeccionando merced a una enorme serie de Comentarios y Glosas, Tratados y Diser-
taciones. la equidad se erige en principio universal de Justicia y fuente de toda interprefa-
cion y aplicacién de las leyes. A la llegada del Renacimiento la doctrina de los canonistas
se orienfa hacia la nocién aristotélica de “epicheia”. En los siglos posteriores las posiciones
son variadas. la creencia positivista de identificacion del Derecho con la ley escrita, no
olorgd en algunas legislaciones, ningin dmbito propio a lo equidad. El progreso de los
métodos interprefativos abrié camino a la "aequitas minor* como instrumento de moderacién
de lo ley. En algunos casos se reconocié la vigencia de lo "aequitas maior® como fuente
exclusiva de Justicia; algunos sistemas lo subordinaron al expreso reconocimiento por la Ley.

Il. Recapitulacién. El arraigo de la equidad en la conciencia juridica de un pueblo.

No cabe adelantar més aqui en el proceso de andlisis de la equidad, ni obtener
una definicién més precisa de la misma. Eso no es sélo producto de la negativa regla que
el derecho antiguo pronuncié contra toda definicién doctrinal en derecho, sino que es con
secuencia de lo propia naturaleza de la equidad, cuyo valor y funcién se encuesntra, como
dijera Biondi, en su “elasfica indeterminacién, respecto de los medios con los que este con
ceplo de perfecta y absoluta justicia, recibe su actuacién en concretos momentos histéricos,
en determinados pueblos y en especificos supuestos de hecho" (9).

Terminaremos esta cuestién con unas afirmaciones de Windscheid. El concepto de
equidad es por su naturaleza indeterminado, y recibe su contenido de la conciencia juridi-
ca, o del sentimiento juridico, de quien toma en consideracién un deferminado derecho.
Pero como no es sdlo un sentimiento o una conciencia juridica individual, sino que es ade-
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mds un senfimiento y una conciencia de un pueblo, la equidad indica el ideal que el dere-

cho de cada pueblo debe disponerse a realizar {10).

()

(2)

(3)

Notas

Ferrini; Contardo. Manual de Pandectas. 7. Etimolégicamente *aequitas” significa
igualdad. *Aequus, est secundum naturam iustus dictus, ab aequalitate, hoc est ab
eo quod sit aequialis; unde et aequitas apellala ab cequilatate quadam scilicet'.
(San Isidoro de Sevilka. Efimologias. X; 7).

Tépica 23. Caron la llama medio o instrumento para alcanzar ‘el fin supremo del
Derecho que es el de aplicar igual tratamiento a las cosas iguales, dar proteccién a
infereses igualmente merecedores de ello. Aequitas romana, Misericordia-Patristica
ed Epicheia aristotélica nella dottrina de la aequitas canonica. Milan Giuffré, pag.

2.

*Quia nihil, ut arbitror, dicimus esse iustitiam nisi aequitatem; aequitas autem ab
aequidlitate quadam videtur apellata... ergo justitia servari non postet, si in rebus in
quibus servatur, sit quaedam, ut ita dicam, imparilitas et dissimilitudo. San Agustin.
De quant, anim IX. Migne. Padre Latinos. XXX lll nimero 1043.

la nocién cldsica de la "aequitas’ nos dice Calasso comentanto el texto de la Tépi-
ca de Cicerdn antes citado, es algo intrinseco al sistema de derecho posifivo y no
algo fuera o por encima del mismo; por ello una antfitesis entre “ius" y "aequitas” era
entendida concebible, pero sélo como una discrepancia entre una concreta norma
del sistema, y la totalidad de este®. lezioni di storia del diritio italiano. La fonti del
dirito. Sec V-XV. Milan 1948 pags. 232/233. Entiendo que la referencia al orde-
namiento juridico como un todo debe entenderse hecha también a los principios
generales en los que aquel encuentra su fundamento. Mas cerferamente a mi juicio.
A. Rava nos advierte que “en el derecho cléasico ella (lo equidad) se presenta como
un "quid” desprendido del derecho, pero que su esencia es puramente juridica. Se
presenta por fanto, compuesta exlcusivamente de elementos juridicos: Estd represen-
tando el verdadero fin supremo de todo el Derecho”. (El problema delle lacune dell
ordinariamento giuridico candnico) Milan 1954-148. Aqui como se ve —entien-
do— la equidad no es sélo un elemento intrinseco del Derecho (encerrado en el sis-
fema positivo) sino algo desprendido o separado del Derecho, pero con una presen-
cia y una esencia puramente juridica. Estd compuesta de elementos juridicos exclusi-
vamente, pero no se confunde ni se encierrra en el sistema positivo. Al contrario lo
confronta poderosamente, con los fines propios de todo el Derecho y no sélo del sis-
lema positivo.
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(4)

(5)

(6)

(7}

(8)

Aqui no sdlo se conlempla la equidad inmersa en un ordenamiento positivo, se la
entiende como un bloque independiente de principio juridicos, que corrige y contra-
dice en ocasiones a aquel. la equidad entiendo, es el foro donde se juzga acerca
de la justicia de los normas positivas, en nombre de una Justicia superior o suma.
Por ello me permito discrepar de la opinién citada de Calasso y advierto que debe
referirse exclusivamente al derecho romano de lo época clésica la opinion de V.
Scialoga cuando afirma que el concepto clasico de equidad no contiene nada que
no pueda concordarse con el derecho estricto. (Del diritto positivo e della equitd.
Camerino 1880, 15). Debo explicar que mi discrepancia respecto de kb opinién
del maestro italiano, se refiere no a la opinién expuesta y referida al derecho clési-
co exlusivamente, sino a la generalizacién de tal doctrina, que ofros autores pudie-
ran hacer al total periplo histérico del Derecho de Roma ya que es innegable —
como luego se verd— que junto a esta interpretacion de la equidad surgid ofra en
lo que asumié el cardcter de un principio superior de Justicia o de moderacién.

Vease la cita de Caron, nota nimero 2.

la "aequitas” es un concepto foriado en la dspera confrontaciéon con el derecho
injusto. la realidad demuestra la existencia de casos en los que el derecho positivo
se desvia del ideal de la perfecia justicia. Véase Caron, ob citada anteriormente,
padg. 3. En tales casos no se aplica la norma de modo igual, o no se afiende al
equilibrio moderado de las diversas exigencias que constituyen los conflictos huma-
nos. En estos supuestos, como dice el autor citado el “iusum®, es decir lo que estd
conforme al *ius estricto”, estd en confraposicién con lo que es "aequum’. Por ello, la
norma resulia *iniqua®. Con relacién al Senado consulio Claudiano, el propio Gayo,
antes citado, expresa su disconformidad con la “iniquitas rei”. la vieja regla "Sum-
mun ius, summa iniuria” nos envia también su mensaje y nos advierte como lo justo
puede converlirse en injusto, cuando se produce la desnaturalizacién del derecho y,
la norma juridica es sustituida por reglas en la que hierve la violencia.

Von Lubtow. De iustitia et iure. 255. Romanistiche Abteilung 66. 1948,588 y sgtes.
Caron en su obra citada, pag. 2 nota 6, nos recuerda con relacién a la balanza
—signo de la Justicio— que la pequefia eslalua que se usaba como peso llevaba la
inscripcién de *Equetas”.

labourderie Boulon "Benignitas™ Rev Hist Droit francais V' S. 16 1948, 137/144,
Citado por Caron obra citada pag. 4.

labourderie Boulon sefiala que el sentimiento de las “pietas” se expresa de modo
inequivoco en la Satira XV de Juvenal, y dice ademds que la "benignilas es parte
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infegrante de la definicion de Justicia que da Ulpiano® [D. De iustitia et iure, LI).
*Constants et perpetua voluntas ius suum civique tribuendi”.

(9) Biondi; Il diritto romano cristiano. Tomo Il. Milan 1952. 29.

(10)  B. Windscheid. Tratado de las Pandectas. Turin 1925 pag. 82/83. Trazar las histo-
ria de la equidad hasta nuestros dias excederia de los limites de estos temas. Aqui
nos interesa solo el concepto en toda su extension. El régimen actual de la equidad
en el arbitraje es objeto de estudio en este capitulo.

Secci6n lIl. El origen y desarrollo comin del arbitraje de derecho y el
de equidad. La nocién de "amigable composicion".

. El Derecho Romano y el Derecho Candnico.

A) El derecho romano conocié dos formas de arbitraje. De una parte el arbitraje
"ex compromisso’, es decir pactado especialmente, garantizado por una “poend’, y realiz-
do por un “arbiter’. De ofra parte el “arbitrium boni viri* cumplido por un *arbitrator* y enca-
minado a completar, en los llomados contratos de *bona fides” algunos puntos dejodos en
blanco por las partes, como el precio de lo cosa vendida, o sefialar la parte de cada asor
ciado en los beneficios de una sociedad (1).

B) La influencia del derecho canénico rompié este esquema del derecho clasico.
Dos reglas basicas afirmadas enérgicamente sirvieron para ello. De una parte el reconoci-
miento de que todos los pactos son vinculantes en derecho, y que por consiguiente produ-
cién accién y excepcion. la segunda regla fue la de que todos los contratos quedaban
sometidos a las reglas de la *bona fides". No habia contratos al margen de esta regla.

Como consecuencia de ello todos los contratos pasaron a ser regidos por el dere-
cho y no sdlo el escaso nimero autorizado anteriormente. Todavia més se autorizé de
manera general a las partes a recurrir al “arbitrator’ y por esta via se introdujeron las nocio-
nes de conciliacién y de caridad basicas en el espiritu cristiano que la Iglesia sostiene y
propaga. Ello implicé que las partes aceptaban que el *arbitrator* considerase la controver-
sia, no sélo conforme al derecho estricto, sino desde el punto de vista de la equidad, y tra-
tase de reestablecer la concordia entre las partes. El éxito de la institucion, asi transformada
la llevé a conocer de toda clase de controversias. El caracter peculiar de su fécnica llevé a
la transformacion del nombre del *arbitrator” que fue sustituido poco @ poco por el “amicabi-
lis compositor”. Este elaboraba al principio una especie de transaccién (2). Se trataba de
disolver los conflictos apelando a la voluntad de conciliacion, mas que de resolverlos con-

- 206 -



forme al derecho estriclo. Posteriormente el *amicabilis compositor* vio reconocido su dere-
cho de resolver por su propia autoridad la controversia. Con ello su sentencia salié del nivel
de mero complemento de contrato, sin fuerza ejecufiva y ascendié al nivel de resolucion
con fuerza ejecutiva asimilandose a la de “arbiter ex compromisso” institucién ésta que por
obra de los Glosadores adquirié cardcter jurisdiccional, especialmente acusado durante la

Edad Media.

Fue muy frecuente que ambas instituciones se confundiesen, y en la practica se
concedian al arbitro las facultades de resolver como "arbiter vel arbitrator” “arbiter seu ami-
cabilis compositor”. Los archivos de los paises del grupo romano germdnico estdn llenos de
documentos en los que esfas férmulas se utilizaron. Los Fueros, Estatutos o Cartas de Funda-
cién de los villas y ciudades no establecieron distincion alguna entre las resoluciones de
ambas clases de arbitraje en orden a su ejecucidn. La *amicabilis compositio” habia salido
de la economia contractual, propia del derecho romano y el amicabilis compositor dictaba
una resolucién ejecutiva. las sentencias de ambos arbitrajes eran recurribles, modificindose
el criterio seguido anteriormente respecto de las dictadas por el “arbiler ex compromisso®. A
estas se aplicé el sistema establecido para los amigables componedores. la sentencia
podia ser anulada si fuere contraria a la equidad (iniqua) pero no si fuere contraria al dere-
cho estricto {iniusta).

No existia en aquellos fiempos ninguna distincién entre arbitraje de derecho y arbi-
fraje de equidad. las normas juridicas posifivas eran frecuentemente escasas, oscuras y con-
fusas. Su gran nimero hacia dificil saber cual era la aplicable, ademas estaban enfrentadas
a una sociedad en transformacion (3).

C) Lo amigable composicién es aqui esencialemnte un arbitraje de equidad. Ha
perdurado a través de los tiempos incluso en las leyes y en la praxis de muchos paises. lo
curioso es que a partir de las Codificaciones del Siglo XIX y del influjo de las ideas positivis-
fas que identificaron las nociones de ley y Derecho, la equidad ha querido ser encerrada
dentro de los sistemas de derecho positivo, y se ha dado a la "amicabilis compositio® un
cardcter mds estricto que el que tenia en los largos periodos seculares cumplidos desde el
siglo XIII.

Hoy dia se tienen opiniones contrapuestas —como veremos— sobre el arbitraje de
equidad y la amigable composicion. El punto de vista del derecho francés no es el mismo
que el suizo o el alemdn. Algunos autores pretenden encontrar diferencias entre el arbitraje
"ex aequo et bono” y la amigable composicién. Otros contradicen fal opinién. En cada
caso habrd que precisar las reglas juridicas en vigor en cada ordenamiento o los reglamen-
los de las instituciones arbitrales, a la luz de la jurisprudencia y de la doctring, factores inte-
relacionados y cooperantes en el proceso de desarrolio y aplicacién de las instituciones
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juridicas a las modernas necesidades de la vida social.

(1)

(2}

(3)

Notas

Es sabido que el Derecho Romano desconoci6 la libertad contractual. Durante el rei-
nado de Justiniano sélo algunos contratos eran reconocidos por el Derecho. El con
venio arbitral estabo fuera de este caso y carecia de efectos juridicos. Esta sitvacion
de desamparo se obviaba mediante el uso de una doble promesa (compromissum),
unida a una “stipulatio® de pagar una multa, si alguna parle no se sometiese al arbi-
fraje, o no cumpliese la sentencia. Llegado el caso el juez era requerido por medio
de la correspondiente "actio” a dar eficacia juridica a la doble *stipulatio” sin consi-
derar la sentencia. Y asi lo hacia.

Esta situacién del compromiso como contrato auténomo era distinta de la que corres-
pondia a la promesa de somelerse a un arbilraje si se incluyera en un tipo de con-
trato, los consensuales, en los que tenia gran influencia la regla de la "bona fides".
Pero sdlo se referia este contralo a que un fercero determinase algunos extremos de
aquel dejados en blanco por las partes (precio, renta y alguna ofra). La cldusula no
fenia valor general; se aplicaba a casos concrefos. la naturaleza de los contratos
de "bona fides" implicaba la posibilidad de la revisién judicial de la decisién del
arbitrator si fuere manifiestamente injusta o si fuera contraria a la buena fe. Vid.
David. R Ob cit pag. 118/119. Debe recordarse que las dos instituciones arbitra-
les actuaban dentro del circulo del derecho de las obligaciones, no entraban en el
derecho procesal y el rbitro carecia de poderes para ordenar el cumplimiento de
su resolucién. Esta es la opinién del autor citado.

Petrus Jacobus a Monte Pessulaneo dice “item est notandum quod sententiam arbitro-
rum est quaedam transactio’ Johannes Baptista a S. Blasio nos dice:... "nam per
ipsum compromissum factum in arbitratorres videtur initus inter compromitentes qui-
dam contractus quasi transactionis”.

En lo misma linea puede citarse esta definicidn: "Arbiter est qui videt an sit aliquid
alteri daturus; amicabilis compositor est qui venit at eos ad concordiam reducir abs-
que sua sententia. Bartolo. Vid David ob. cit. pags. 122 y 123 donde reproduce
esfas citas de una obras de Wenger alli mencionadas.

El acontecer histérico supone un cambio sustancial de valores y una crifica profunda
del derecho vigente.

-208 -



Los revoluciones del siglo XIX fueron favorables, en los primeros tiempos, a la exis-
fencia del arbitraje. Después cuando los ordenamientos nuevos entraron en vigor el
criterio varié de manera fotal. El arbitraje ya no era el vehiculo de la libertad y el
adversario de las sufilezas juridicas del antiguo régimen. Se habia converfido en un
sislema de elusién del nuevo Derecho.

Por ello era mirado con prevencién. El arbitraje obligatorio sdlo se conservd para
alguna materias delerminadas. Se pensé en prohibir el arbitraje voluntario. Esta evo-
lucién se produjo en Francia. No prosperé la idea. Se salvé el arbitraje por el voto
del Consejo de Ancianos. Pero el ambiente negativo continuaba inspirando a los
hombres publicos. En estas condiciones se votd el Code de Procedure Civile de
1808. A nadie puede extrafiar que sus reglas hicieran muy dificil el arbitraje y reve-
laran el propésito de impedir su uso. El arbitraje es sdlo la primera instancia de un
procedimiento que proseguiria sin tramitaciones ante los Tribunales. En cuanto a lo
amigable composicién, revistid asimismo cardcter jurisdiccional acusado y fue “asu-
mido" por el Cédigo Procesal. El arbitraje reconocido por el Code Civile quedé
reducido a los casos en que intervenia el "arbitrator* segin el Derecho romano, es
decir el de fijar el precio en la compraventa o sefialar la participacién de los socios
en los beneficios de la sociedad. Este arbitraje tiene naturaleza contractual y no
fiene relacién alguna con el regulado en las leyes procesales. la cumbre de eska
evolucién estd en la resolucién del Tribunal de Casacién francés de 10.7.1843 por
la que condena la clausulo arbitral, condena que luego limitd el derecho interno.
Admiti6é el compromiso, es decir, la vio arbitral acordada por los partes después de
haber surgido la controversia. Hasta 1925 no se admitié la clausula arbitral en los
contratos comerciales. En los demds casos es nula, si lo ley no dispone otra cosa.
Asi lo dice el articulo 2061 del vigente Code Civile francés segin la redaccién
establecida por la ley 72/626 de 5.7.72.

Seccién IV. Concepto y contenido actual del arbitraje de equidad.

. Lo diversidad de los sistemas. El sistema francés.

A) Sobre esta cuestion no existe un criterio uniforme, aceptado universalmente por
todos los Estados, y por todas las escuelas juridicas.

Unas veces se considera, que los términos de arbitraje de equidad y amigable
composicién, son dos nombres dados a una misma institucién; ofras, se afirma lo contrario,
y se entiende que la amigable composicion, en algunos sistemas juridicos, atribuye al arbi-
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tro menos libertades, que el arbitraje de equidad.

B) En el derecho francés, al que tomamos como eje de esta exposicién, se dice
que la amigable composicién no supone que ‘a priori®, y con caracter inmodificable, el
arbitro prescinda de arriba a bojo del derecho. La equidad es “un fin al que fiende la inves-
igacién del arbitro®. La jurisprudencia y la doctrina francesas, han declarado que ‘es mas
bien un fin buscado por el arbitro, indefinidamente perfectible, que tiende a sobrepasar las
inferprefaciones provisionales del derecho positivo® y supone el reconocimiento de un dere-
cho superior a los derechos positivos pomue estd més atento a la equidad (1).

Por ello se ha dicho que el arbitro de equidad no resuelve en realidad segin la
equidad, sino mds bien en atencién a la misma (2).

la afirmacién no es un mero juego de palabras. Se expresa aqui una dislincion
profunda. la equidad no es un cédigo de reglas concretas, sino un sistema de valores supe-
riores, a cuyo fenor se analizan, se juzgan y valoran, y en su caso, se sobrepasan, las -
reglas positivas. Lla equidad se aplica sobre un entramado de normas vigentes, y cuando el
resullado no es concordante con las imperiosas exigencias de una superior justicia que
aquella infegra, entonces modifica fales resultados, corrige o prescinde de fales normas y se
remonta mas allé del precepto concreto, juzgado insuficiente, para dar lugar a una resolu-
cién justa. Como se ha dicho certeramente, el arbitraje de equidod es una posibilidod de
sobrepasar el Derecho en nombre del Derecho (3).

C) No estamos aqui conforme al derecho francés ante una institucién que permita
el libre juego del subjetivismo arbitral. El érbitro no estd autorizado a prescindir de un con-
trato validamente concertado por las partes. Ello significaria lo "desnaturalizacién® del con
trato segun se expresa la doctrina francesa. Tampoco puede —segin la opinidn mds carac-
terizada— ser concebida la cléusula que instituye el arbitraje de equidad, como una renun-
cia al derecho, o un pacto para someterse a reglas, no juridicas (4). Estas se estiman inter-
pretaciones simplistas. La clausula por la que se instituye un arbitraje de equidad, supone la
ampliacién del sistema de posibilidodes. o de instrumentos concedidos al érbitro, que
podré ahora usar otros nuevos, incluso discrepantes con el ordenamiento juridico posifivo, @
fin de encontrar una senfencia justa. Todo esto lo resume Loquin en una férmula magistral. Lo
cléusulo —dice— amplia los poderes del arbitro respecto de la manera de comprender o
abarcar la controversia (5).

Il. El sistema suizo. Sus esenciales diferencias con el sistema francés.

A) La opinién antes citada no es universalmente admitida. La legislacién y la doctri-
na francesa no usan la expresion de "arbitraje de equidad” sino la de “amigable composi-
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cién” que algunos autores consideran disfinta a la primera, y de radio mas reducido por lo
que se ha dicho que la asimilacién de ambas instituciones es abusiva (6).

En el derecho suizo por el contrario la ley vigente permile expresamente que el Tri-
bunal resueiva, en derecho o en equidad. Esta expresidn tolalmente distinta a la empleada
por la ley francesa revela que estamos ante una Institucién diversa (7).

Esta formula legal; esta diversificacion de los arbitrajes se formula mas exactamen-
fe por la doctrina al decir que se distingue entre senfencia segin derecho y sentencia con
forme a equidad, ya que el elemenio diferenciador se refiere al fondo de la controversia y
no se trata de una distincién por razones procesales (8). La nocién de sentencia de equidad
supone una resolucion adoptada en un caso especifico sin referirse a normas generales pre-
establecidas, incluyendo en ellas incluso a las imperativas. El drbitro tiene por tanto una
gran libertad. Sélo queda obligado a tenerse a las disposiciones del contrato, y a los princi-
pios del orden piblico internacional del pais, o de los diferentes paises que fueren implica-
dos en la controversia, y por los del orden piblico transnacional ().

Como consecuencia de ello se sostiene que el arbitraje de equidad, en el derecho
suizo es esencialmente distinto de la amigable composicién, fal como es concebida por el
derecho francés, que en términos generales solomente permite al &rbitro, que decide en
derecho, moderar los efectos de su aplicacién.

Atendiendo al derecho suizo, los especialistas entienden que arbitraje de equidad
y amigable composicién, tienen, segon la ley de su pais, el mismo sentido. Otros elevéndo-
se a un plano del derecho comparado dicen que son cosas distintas y ponen por ejemplo al
derecho francés (10). Creo que la diferencia de opiniones se elimina si atendemos a la
base sobre la que se asientan. los primeros se refieren a la ley suiza. los segundos a la
francesa.

Lo diferencia de concepciones, se arficula claramente sobre el tema de si la cléu-
sula arbitral de equidad supone o no necesariamente, lo que se ha llomado “la eviccién del
derecho positivo". El derecho suizo, segin la opinién de sus mas autorizados especialistas,
atribuye aqui una gran amplitud al arbitraje de equidad. Se entiende por dichos autores
que la cldusula de equidad ejerce un poder de eviccién del derecho estatal, andlogo al
que irradian las cldusulas que hacen referencias a los principios del derecho, a la “lex mer
catoria® o al derecho transnacional (11_. A. Bucher afirma rotundamente, que la autoriza-
cién conferida a los arbitros, para resolver en equidad, implica lo toma en consideracion
de los principios generales del derecho infternacional y de los usos del comercio internacio-
nal.
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Esta opinion es desarrollada con precisién por Lalive, que ofirma que *una verdo-
dera cldusula de equidad autoriza en efecto, a diferencia de la amigable composicion a la
francesa, al arbitro internacional, a resolver, sin estar vinculado por ninguna regla juridica,
inferna o internacional, salvo las de orden piblico transnacional y sin doda el de cualquier
pais directamente implicado”.

En el contexto de esta opinién, no se entiende que tenga el cardcter de instituyente
de un arbitraje de equidad, la cldusula arbitral en la que se hiciere referencia al derecho
fransnacional o a la lex mercatoria. Lo nocidén de equidad insera en la cléusula arbitral,
lleva consigo segin el derecho suizo, la absoluta independencia del arbitro de cualquier sis-
lema normativo, incluso del constituido por los principios generales, o el derecho transnacio-
nal, o la lex mercatoria, porque estos sistemas juridicos como los de derecho positivo, son
incompatibles con la funcién esencial de la clausula de equidad, que consiste en buscar la
justicia del caso particular, segun criterios extrajuridicos.

Hemos podido precisar aqui el distinto alcance de la cldusula arbitral de equidad,
segun el derecho francés y el suizo. Por ello puede afirmarse fundadamente que el érbitro
autorizado para resolver en equidad (‘Ermdchligt nach Billigkeit') disfruta en Suiza de una
mayor libertad de la que corresponde al amigable componedor segun el derecho francés,
aunque quede vinculado por las clausulas del contrato y por las reglas de orden publico de
los paises directamente afectados por la controversia y por el orden publico transnacional

(12).

ll. Si es invocable lo norma de derecho en el arbitraje de equidad.

Al Existe ofro punto sobre el que los sistemas juridicos mencionados estan en coli-
sion. la cuestién controvertida hace referencia a si la clausula que instituye el arbitraje de
equidad, atribuye a los érbitros una facultad o mas bien les impone una oblgacién estricta.

El Tribunal de Paris traté del tfema en un caso en el que los arbitros de equidad
decidieron conforme a derecho y sin hacer referencia a lo equidad. Dicha Corle declaré
que en tales casos los drbitros habian sido necesariomente movidos, al apreciar la existen-
cia de fuerza mayor, tanto por la regla de derecho como por el sentimiento de equidad (S
25.7.1985. Asunto PAEC c. SGN). Por ello se excluia que el Juez comprobase si habian
cumplido su misién. Lalive ha crificado vigorosamente esta sentencia que estima no puede
ser aplicada al arbitraje internacional y sélo al arbitraje interno francés porque las partes al
pactar un arbitraje de equidad o de amigable composicién ha querido obtener algo distinto
de un arbitraje en derecho, y esta unificacién de dos instituciones hecha por el Tribunal fran-
cés equivale a vacier el arbitraje de equidad que debe conservar su puesio en el arbitraje
internacional (13).
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B) Lo doctrina y la jurisprudencia italiana, afirman que el desconocimiento de la
voluniad de las partes, en cuanto a la competencia, origina la nulidad del laudo. Por ello si
las partes confiaron al érbitro una controversia, a fin de que fuese resulta en equidad o en
derecho, el laudo queda viciado si no resuelven del indicado modo. Ello es particularmente
exigible en el arbitraje comercial internacional. Es relevante la sentencio de la Casacién ik
liana de 11 de Abril de 1983 en lo que se declara que tales supuestos “constituyen una vio-
lacién de los limites fijados por el convenio arbitral a la propia *potestas iudicandi* (de los
arbitros), impugnable por si misma, y sin que fuere necesario alegar especificas violaciones
de determinadas normas de derecho (14).

Este criterio ha terminado por triunfar incluso en el derecho inglés, en virtud de la
modificacién introducida por la Arbitration Act de 1979. En esta y por la via de la renuncia
o lo apelacién concertada por las parles se admite insfituir la amigable composicién. Si el
arbitro desconoce la voluntad de las partes, ello permite invocar el exceso de autoridad y la
anulacién del laudo (o set aside the award). Ya veremos después las dificultades de este sis-
tema juridico).

C) Este motivo de impugnacion del loudo, puede sistematizarse de diversas for-
mas. Determinados ordenamientos tienen formulaciones amplias del exceso de poder de los
arbitros; ofros al carecer de aquella via permitiran no obstante la impugnacién sobre base
del *error in procedendo”. Flavia latanzi sostiene este criterio y coincidiendo con la opinién
de lolive mencionada antes en este apartado entiende que en aquellos casos intermedios
en que no existen en el motivos generales relativos a la impugnacién del exceso de poder
de los arbitros, sino motivos concrelos y taxativos del mismo, el mencionado vicio de nuli-
dad, se incluye en la incompatibilidad del laudo con el orden piblico. Tal es el caso del
derecho suizo. En este el Unico motivo de exceso o defecto de poder que la ley articula es
el que se refiere a la competencia obijefiva del arbitro, y como dnico vicio de forma la violo-
cién del principio de contradiccion. Por ello ha de acudirse al mofivo que funda la nulidad
del laudo en la infraccién de las normas de orden piblico (15).

La cuestién queda a mi entender suficientemente tratada. Se precisa asi nitidamen-
fe un criterio de respeto a la voluntad de las partes. No puede resolverse en Derecho cuan-
do las partes han acordado que se resuelva en equidad la controversia. No puede resolver-
se en equidad cuando las partes han acordado que se resuelva en Derecho.

D) En los casos de ausencia de declaracién de voluntad expresa de las partes, la
ley suple el silencia interpretando la voluntad comin de oquellas. En cualquier ofro caso se
resuelve la cuestion segun las reglas de interpretacion de los contratos.

Mas esta consecuencia que parece razonable a primera vista, ha de ser limitada:
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no significa que el derecho positivo y la equidad queden separados y confinados dentro
del ambito objetivo de cada una de las clases de arbitraje antes explicadas. No es asi. la
doctrina entiende que en fales arbitrajes pueden emplearse razones o métodos propios del
arbitraje que se consideraba inicialmente como antagénico. O lo que es lo mismo, que en
el arbitraje de derecho puede usarse la equidad dentro de ciertos limites, y que dentro del
arbitraje de equidad, pueden buscarse razones para justificar o fundar el laudo en el dere-
cho positivo.

E) Estamos en un terreno fronterizo que teéricamente puede entenderse como lugar
de enfrentamientos y choques o como ferritorio sobre el que puede pactarse un entendimien-
fo que haga progresar el arbitraje. Felizmente esta idea es la que triunfa.

la cuestidn, planteada en ofros términos, equivale a definir si existen relaciones
entre el derecho y la equidad en el arbitraje internacional. Es decir si ciertos criterios equita-
tivos forman parte del derecho o son ajenos al mismo.

Se ha observado con acierto, que en las relaciones comerciales internacionales,
existe una gran necesidad de que la aplicacion del derecho produzca un resullado equitati-
vo para ambas partes de la controversia {16). Si fales condiciones no se dieran, el comer
cio infernacional desapareceria, y las consecuencias serian la recesion y la pobreza para
muchos paises. Se ha dicho que los operadores del comercio internacional se muestran
mucho mds preocupados por riesgos de cambio de circunstancias, que por la estricta apli-
cacién de su acuerdo inicial, y que la estabilidad contractual reposa, tanto sobre el princi-
pio “rebus sic stantibus’ que sobre el de "pacta sunt servanda®. Asi lo dijo hace tiempo Fou-

chard (17).

Si atendemos a la realidad de lo vida podremos concluir que los arbitros, al inter-
venir en controversias comerciales de cardcter internacional, buscan un camino que les per-
mita alcanzar una resolucién mas acorde con el caracter especifico de la misma, a fin de
poder llegar a un resullado mas equitativo. Por ello se refieren en ocasiones a los principios
generales del Derecho o a los principios de la *lex mercatoria”. Ello lleva consigo la necesi-
dad de calificar si las sentencias se fundan en Derecho o en equidad y aplican los métodos
adecuados.

F) Lo jurisprudencia arbitral internacional nos ofrece dos resoluciones que ilustran
esta cueslion.

Se trata de los laudos emitidos por dos *Comites ad hoc”, en el dmbito del Centro
infernacional previsto en el Convenio de Washington de 1965, para la solucién de contror
versias en materia de inversiones respecto de dos casos conocidos por los nombres de
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AMCO y KIOCNER. Se trata de dos laudos *secundum ius” que son analizados por el Cen-
fro en virtud de reclamacién.

Por el primero se sostuvo que las consideraciones equitativas podian formar parte
infegrante del propio derecho aplicable, o ser desarroliadas por el Comité, solamente “obi-
ter', en el contexto de una decisién conforme al derecho. Pero seguidamente se afiade que
la manifestacién expresa de que el Tribunal no fiene competencia para resolver *ex aequo et
bono" no excluye que en realidad el Tribunal no hubiera decidido conforme a ella y que por
fanto debe comprobarse.

Ello no quiere decir que las declaraciones sobre intenciones no valen sino en cuan-
fo las conductas, de quienes las formulan, sean consecuentes con aquellas. En el caso el
Comité excluyd la posibilidad de aplicar la equidad, pero luego se perdié en una serie de
motivaciones extrajuridicas olvidando alguna norma juridica directamente aplicable confor-
me al Convenio de Washington citado (art. 42 del mismo). En consecuencia se anulé la
sentencia arbitral por exceso de poder porque no resolvid “secundum ius” y por falla de
motivacién.

El el segundo caso —Klockner— en el marco de un arbitraje “secundum ius®, el
Comité "ad hoc", declaré en su sentencia que el Tribunal arbitral al definir la obligacién de
la sociedad, “of full disclosure to a pariner”, habia hecho una mera referencia a lo equidad,
como pudiera hacerlo un amigable componedor, pero al decidir, se salio de la estructura
que el derecho le sefialaba (concretamente el articulo 42 del Convenio de Washington) y
aplicando conceptos que considerd equitativos, actuéd en este caso como un verdadero ami-
gable componedor, lo que no debe confundirse con aplicar razones equitativas en un arbi-
traje de derecho. En consecuencia la sentencia habia incurrido en el vicio de exceso de
poder por resolver directamente atendiendo a motivos de equidad.

Agudamente latanzi sefiala que se ha admitdo por ello que “los consideraciones
equitativas pueden formar parfe del derecho excluyendo por ofra parte que el laudo (secun-
dum ius) pueda fundarse exclusivamente en principios extrajuridicos” (18).

Esta doctrina que a un jurista espaiiol no sorprende afendido el arficulo 3.2. de
nuestro Codgo civil {19} ha sido ratificada por la jurisprudencia arbitral de los Tribunales
estatales. Podemos citar varios ejemplos.

a} la Sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris de 4.3.1981 dictada en
el asunto NORSOLOR. Aqui como los arbitros aplicaron la ley designada por la regla de
conflicto que consideraraon apropiada, conforme al reglamento de la CCl, y que eran en
el caso los principios generales de las obligaciones, aplicados generalmente en el comercio
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infernacional, consideraron que se habia identificado vélidaemnte la regla juridica aplica-
ble, y sin que el empleo de la palabra equidad en sus razonamientos pudiera variar la reali-
dad expresada de que se aplica una regla juridica que ademds podia satisfacer a la equi-
dad.

b) La Casacién italiana ha declarado a la equidad como fuente de integracién del

derecho. El recurso de los érbitros a la misma, es valido ain en los arbitraje de derecho
(Seccién | 10.3.1982 n2 1536 Com. Roma c. Casa Cura Villa Domelia).

Se confirma asi una doctrina acertoda y congruente pues la equidad al menos en
su versién legal, la equitas minor —como veremos— es un elemento esencial en la aplica-
cion del derecho positivo.

IV. la “lex mercatoria”.

A) Ahora bien, el asunto NORSOILOR tenia otra vertiente. No era sdlo el problema
de las relaciones entre derecho y equidad. Se trala de lo naturaleza de la regla juridica
aplicada, es decir los principios generales de las obligaciones cominmente aplicados en
las relaciones comerciales internacionales. Esto es lo que se designa la “lex mercatoria”.
Sobre esta materia ha habido gran nimero de resoluciones de Tribunales estotales de Fran-
cia y de Austiia. Fue definitivamente resuelio el caso por la Corte Suprema de Viena que
aprobé la sentencia arbitral pero excluyendo que los arbitros al aplicar la lex mercatoria
hubiesen decidido en equidad.

En consecuencia, ha de admitirse que la “lex mercatoria® estd constitvida por prin-
cipios juridicos. Por tanto puede ser aplicada en un arbitraje de derecho sin incurrir en el
vicio de exceso de poder. La lex mercatoria se conoce medio por medio de los usos comer-
ciales. No se trata por fanto de principios equitativos o extrajuridicos, sino de principios juri-
dicos, vigentes en las relaciones del comercio internacional en la que se introducen por la
fuerza vinculante de la reiteracion de practicas.

Esta doctrina ha sido confirmada por la jurisprudencia francesa no sélo en vias de
recurso de nulidad contra senlencias nacionales sino fambién en lo ejecucion de laudos
extranjeros.

la jurisprudencia suiza, italiana, austriaca, sueca y alemana se han adherido a
este criterio (18).

B En ocasiones, y por cerrar el circulo de cuestiones, el derecho positivo se remite
a la equidad expresamente. Asi ocurre en los casos de indemnizaciones por expropiacion,
nacionalizacién y andlogas. En ellos el arbitro de derecho estd obligado a resolver en equi-
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dad los puntos concrelamente determinados. Pero entiendo que en este caso, no es la
*aequitas minor" integrada en el ordenamiento juridico y que corrige sus resullados no equi-
fativos. Se frata de la *aequitas maior®, es dcir, la que funda de si, y con cardcter autdnomo
lo resolucién que se dicta, sin fener que referirse necesariamente a ningln precepto juridico.
(19).

V. Sies invocable en el arbitraje de equidad alguna norma de derecho.

A) Nos queda ahora por estudiar ofra posibilidad do caso de las relaciones entre
arbitraje "secundum ius” y arbitraje *secundum aequitas”. Es justamente el caso contrario al
ya estudiado.

Lo cuestiéon consiste en determinar si el arbitraje de equidad exluye la aplicacién
de cualquier norma o regla juridica (2).

la jurisprudencia francesa ha entendido, que lo atribucion de los faculiades de
amigable componedor, supone las de dispensar a los arbitros de la aplicacién estricta de
los reglas juridicas, pero que el Tribunal arbitral fiene la facullad de referirse a tales reglas,

en lo medida en que las considerase adecuadas para dar a la controversia la solucién mas
justa (Tribunal de Apelacién de Paris S. de 15.3.1984. Rev. de I'Arb. 1985 pag. 285).

Aqui se establece lo medida en que los arbitros de equidad pueden invocar al
derecho positivo. Se trata de una aplicacién en la medida en que se obtenga la solucién
equitativa del caso. Si ello no es asi, no es licita la invocacién o aplicacién del derecho
positivo y se produciria un exceso de poder.

los Tribunales italianos han negado la posibilidad de que el érbitro de equidad
pueda *a priori* decidir conforme al derecho posifivo, inhibiéndose de verificar la coinciden-
cia del mismo con la equidad.

Han sefialado magistralmente que equidad es el poder de desviarse del rigor del
"summun ius®, en atencidn a elementos particulares, circunstancias y situaciones, no conside-
radas o no estimadas influyentes, por el derecho, ya fuere por la generalidad y cardcter
abstracto de la norma, ya por la inadecuacién de la misma, respecto de nuevos fendmenos
de la vida, ya sea por el contraste posible entre la norma y razones de moralidad (21).

B) Con esla doctrina, matizada, estoy personalmente conforme y creo que el fin
del arbitraje de equidad es conseguir una solucén equitativa de la controversia. Si este fin
se alcanza por medio de la aplicacién de una norma positiva, pero invocada o traida a
cuenta por razén distinta a las de su vigencia, sino por la de su intrinseca cualidad equitati-
va, se cumple la voluniad de las partes. Es el modo o manera de aplicar la normal el que
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caracteriza al arbitraje de equidad. Si se hace del modo apuntado, no se traspasan los
limites del artbitraje de equidad, ni se comete un exceso de poder. Los valoraciones de nor-
mas que desde el punto de vista de la equidad se hagan por los érbitros, pueden referirse a

las normas positivas (22).

(M

(2)

Notas

David (R) L'arbitrage dans le comerce international. En el mismo sentido. Casacién
civil francesa S 16.X1.1964 D. 1965 pag. 96.

De Boisséson. Le droit francais de l'arbitrage interne et infernational. Paris. 1990, n®
345, pag. 298. Este autor niega que la equidad se utilice como un instrumento de
aplicacién de las reglas del derecho con el pretexto de que “lo juridico no es apto
para obfener soluciones equilativas”. Atribuye a la equidad el cardcter de un fin,
que el arbitro trata de alcanzar. Se refiere a la Sentencia del Tribunal de Raris de
4.2.1966 (Rev d'arb 1966, pag. 27) orientada en este sentido, y alega que la
jurisprudencia francesa ha declarado que no existe obligacién de hacer referencia
o la equidad en la sentencia arbitral. Paris 12 supp. 28.4.1988 y 20.2.1989.

A fin de encuadrar estas afirmaciones en sus propios limites, diré que entiendo debe
interpretarse, en el sentido de que lo sentencia diclada en equidad, es vdlida, aun-
que no diga expresamente que usa de la misma, pero siempre que del "iter" seguido
por los arbitros resulte claramente que se frata de un arbitraje de esta clase. En defi-
nitiva, se trala de una jurisprudencia “esencialista® y no *formalista®, que niego sea
requisito indispensable el expresar que se estd actuando en equidad. Ahora bien
para aplicar esta doctrina es necesario que se use de la equidad y que esta consti-
tuya el fundamento de la sentencia. Si no se conociera esto, no podria deferminarse
si los drbtros han respetado la cléusula arbitral o no, y este dltimo caso si han incurri-
do en el vicio de "exceso de poder” o de "error in procedendo’. Debemos tener en
cuenta que segun el derecho positivo francés todas las sentencias arbitrales —incly-
so las de equidad— deben ser motivadas, en cuanto se pronuncien en ;via de arbi-
traje interno, segun el arficulo 1471 del Nouveau Code de Procedure Civile. Pero
esta regla no se aplica, con cardcter necesario, al arbitraje infernacional, porque el
arficulo 1495, del referido Cédigo, ha relajado su fuerza, y lo ha convertido en
derecho supletorio, aplicable solo, cuando las partes no han dispuesto ofra cosa. Por
fanto se puede pactar que la sentencia arbitral internacional no esté mofivada. En tal
caso para ufilizar el motivo de nulidad n® 3 que el articulo 1484 deINCPC contiene,
es decir el originado cuando el arbitro ha resuelto en desacuerdo con ko misién que le
hubiere sido conferido, es necesario comparar el fallo con lo clausula arbitral y con
el contrato a fin de precisar si han existido "exceso de poder” o "error in procedendo".
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(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

Mas importa recordar aqui, que el control de los motivos en el caso de que fueren
expresos, se refiere solo a su pertinencia, es decir a la relacion légica entre cada
punto de la sentencia y sus motivos, pero sin que se refiera al valor infrinseco de los
mismos (Casacion com. 9.1.1979 Rev. Arb 1979 pag. 468 y sgtes).

Una vez considerado este argumento jurisprudencial como coadyuvante de la opi-
nién del autor citado, diré también que a mi enfender, la razén principal invocada
por el autor citado me parece reposa sobre unas razones meramente tedricas.

No se puede desconocer, en efecto, que la equidad es un fin que debe alcanzarse
en cuanto sea posible en la senlencia, pero es asimismo un medio, o més bien, un
sistema de medios o instrumentos, con los que puede hacerse un andlisis criticos de
lo controversia, desde un plano superior al propio del derecho positivo. Estos instru-
mentos son las bases indispensables de la equidad considerada como Justicia suma.

De Boisséson. Ob cit. pag 299. Entiendo que esta afirmacién debe encontrar su
complemento, moderacién o encuadre, en el contexio en que dicha superacién del
derecho positivo puede ejercerse. la equidod debe alcanzarse a traves de las clau-
sulas del contrato que las partes hayan celebrado y no puede procederse a la llo-
mada “desnaturalizacién' del contrato, segun la doctrina y jurisprudencia francesa.
Ya precisaremos mas adelante la evolucién de ambas, respecto de este principio,
que tiene como todos su contrapeso o equilibrio, y que permite moderar o corregir
las consecuencias inicuas resultantes del ejercicio de los derechos que tienen su ori-
gen en las clausulas contractuales. Aqui, en una efapa de gran progreso del régi-
men arbitral, fundado en la equidad, se ha distinguido entre el texto de las clausulas
y los derechos originados en las mismas y su ejercicio.

loquin. L'amiable composition en droit comparé et international. Librairies Techni-

ques, pag 54/55. 1980; Carbonier Flexible Droit pag 293.
Lloquin. Ob cit. pag. 55.

loquin. Ob cit pag. 343. lalive Poudret y Reymond. Le droit de I'arbitrage interne et
international en Suisse. Payot. laussanne 1989 pag. 403. donde recoge la opni-
cion de Jolidon que dice que hablar en Suiza de amigable composicién es usar una
expresion extranjera por la que se designa erréneamente el arbitraje de equidad.

Articulo 187 de la ley Federal sobre el derecho infernacional privado de 18 .XIl.
1987 (Suiza) a cuyo tenor *las partes pueden autorizar al érbitro a resolver en equi-

dad".
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(8)

()

(10)

(1)

(12)

(13)

(14)

(15)
(16}

(17)

(18)

(19)

la posicién del arbitro en cuanto al procedimeinto es ko de sujetarse a lo prescrito
en la cldusulo arbifral, o en el reglamento arbitral aplicable por designacién de las
partes, o a las reglas procesales que el mismo adptare en caso de habersele confe-
rido tal libertad sin que cualquiera de estas normas procesales puedan ser exluidas
por la existencia de una clausula de equidad.

lolive "et alii* Obra cit. paginas 173 y 395.

Jolidon; Recueil des travaux suisses sur l'arbifrage international, Edicion Reymond et

Bucher. Zurich 1984.

lalive Poudret y Reymond, ob cit, pdg 402 donde cita a Anton Bucher. Arbitrage
international, Basilea y Francfort 1988 pagina 110. Este autor afirma: *la autoriza-
cién para rsolver en equidad implica el tener en cuenta a los principios del derecho
trasnacional y a los usos del comercio internacional’.

lalive, Poudret y Reymond, ob cilada pdg. 401. Aqui afirman los autores que el
arbitraje de equidad, segun el sistema suizo, desligado del derecho, incluso en sus
norma imperativas, es algo distinto a la amigable composicién del derecho francés
que en general, permite tan sélo al arbitro que resuelve en derecho, moderar los
efectos de la aplicacién de este Glfimo.

Lalive "et alii* ob ci. pag. 403.

latanzi; Flavia. L' impugnazione per nullitd dell arbitrato commerziale internacionale.
Luiss Giuffré. Milan 1989, pag. 257.

Idem, pag 258.
Latanzi, Flavia. Ob cit. pag. 259.

latanzi Flavia. Ob cit pag. 259 nota 48. Donde cita a Fouchard en nota a S.
Casacion 16.6.1976. Clunet 1977 pag 671 vy sgts.

latanzi; Flavia. Ov cit. pag 260.

la distincién en nuestro Cédigo Civil entre lo equidad como instrumento de aplica-
ciond e las leyes [aplicacion es conceplo equivalente a la interpretacion) y como
fuente de derecho emerge claramente del texio del articulo 3.2. de aquél. la primera
lomada por mi “equidad menor* estd dentro del sislema del derecho positivo, y coexiste
con esfe y con ofros métodos interpretfativos enunciados en el parrafo 1 de fal articulo.
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la segunda llamada por mi *equidad mayor o méxima® es ajena al orden juridico
positivo —pero no necesariamente confraria en todos los casos pues el derecho
puede llevar en algunos casos a soluciones justas desde un punto de vista superior
al de la norma positiva— y se convierle en fuente auténoma de principios y reglas
aplicables a la solucion de controversias. Su aplicacién depende de que una ley
expresamente se remita a ella.

(20)  Aqui se corrige una orientocidn eventual de la jurisprudencia menor italiana segin la
cual el juicio de equidad estaria constivido por una premisa mayor, folalmente conforme
al derecho, de la que deberia obtenerse una consecuencia en el orden de equidad.

la jurisprudencia que se cita en el texto formula una doctrina mucho menos rigida.

(21)  la Casacién italiana ha reiterado "que los drbitros de equidad pueden aplicar el
derecho estricto todas las veces que consideren que el mismo coincide en el caso
concreto con la equidad, pero los érbitros de equidad no tienen el poder de decidir
*a priori* sobre lo base del derecho estricto inhibiéndose de comprobar la coinci-
dencia entre derecho y equidad”. Cas 25.5.1981 n? 344. (Giacalone v. Awoca-
to). Se configuran aqui al derecho y a la equidad como dos ordenamientos juridicos
coexistentes y en parte coincidentes, de los cuales el segundo (la equidad) es mas
grande y contiene dentro de si al primero que es mds pequefio”.

(22) No es admisible el recurso de nulidad fundado en un error ®in iudicando® cuando se
frata de un arbitraje de equidad. Los arbitros de esta clase no estdn vinculados en la
formacién de su juicio... a la rigurosa observacio de los reglas del derecho objeti-
vo, teniendo facultad de recurrir a criterios, principios y valoraciones de prudencia y
de oportunidad que resulten mas adaptadas y mas equilativas segin la propia con
ciencia, para la resolucién del caso concreto. Cas. 21.6.1985 n2 3725.

VI. El control de la sentencia de equidad. El sistema francés v el suizo.

Al la antigua cuestion relativa al control de los Tribunales sobre el arbitraje adquie-
re una especial matizacién cuando se frata de la amigable composiciéon, conforme al dere-
cho francés.

El caracter distintivo de esta clase de arbitraje implica la existencia de un poder
moderador en los amigables componedores, que les permite no sélo separarse del derecho
estricto por razones de equidad, sino incluso de las cldusulas del contrato, ejerciendo sobre
las consecuencias del mismo una funcién de moderacién que es inherente a su caracter
esencial que tiende a un resultado de conciliacion (S. Paris 15.3.1984. Rev. arb. 1985.
pdg. 285).
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lo doctrina sefiala que esta facultad es esencial para la existencia de la amigable
composicién. Si no existiere, la aplicacién *mecanica’ de las estipulaciones del contrato no
podrian llevar a lo que las partes desean, es decir a una solucién justa del contrato. Ello
supondria negor la existencia del arbitraje de equidad.

lo naturaleza de este poder moderador del amigable componedor, por su esen
cia, por sus métodos y por sus fines es dificilmente reconducible a un cauce procesal como
el del recurso de nulidad, que estd pensado para sancionar infracciones graves de precep-
fos expresos o deferminados principios generales. Unos y ofros son enunciados por las leyes

de cada pais.

Al margen de esta zona cortical, el nicleo del poder del arbitro de equidad no es
controlable en sus métodos y sus resultados. lo que puede controlar el Tribunal estatal es
que de verdad se ha realizado un arbitraje de equidad, y no se trata de un simulacro para
encubrir una arbitrariedad o injusticia. Por ello los Tribunales franceses haciéndose eco de
una doctrina muy extendida han pronunciado resoluciones en los que se afirma que los Tri-
bunales de Justicia sdlo pueden controlar si existen o no fundamentos de equidad en la sen-
fencia y que son perfinentes al caso concreto. No pueden enjuiciar el valor intrinseco de
aquellos (Paris; Apelacion; 19 supp. 5.2.1976). El Tribunal de Justicia no puede revisar la
Sentencia arbitral en lo sustancial. En lo que debe fijar su afenciéon es en la existencia de
relacién légica entre los mofivos y la parte dispositiva (Paris 17.3.1964 Rev. Arb. 1964.

pag. 127).

B) Como el poder moderador de los arbitros se refiere no sélo al derecho estricto,
sino ademds al contrato concertado por las partes, y del que surge la controversia a resok
ver, por las mismas razones expuestas, se ha admitido que los amigables componedores o
los arbilros de equidad pueden y deben seporarse del fexto contractual y ejercer una fun-
cién correctora o moderadora de los derechos de las partes que surgen de las estipulacio-
nes contenidas en aquel cuando ello fuere necesario.

En la doctrina del arbitraje interno francés se impone al arbitro la obligacion de
respetar el contrato. Cuando este en su resolucién lo desconoce, incurre en el vicio *llamado
de desnaturalizaciéon® de las clausulas contractuales, que implica la violacién del articulo
1134 del Codigo civil francés que proclama el principio de obligaroriedad del contrato
entre las partes.

Esta limitacion propia del arbitraje de derecho se impuso en una primera época
también a la amigable composicion. Tal crilerio se expresé de un modo absoluto en el asun-

to Dame Krebs (S de Casacion civil 19 de 16.6.1976 Rev arb. 1977; pag. 269 y sgtes.).
En virtud de una evolucion doctrinal que no voy @ precisar aqui pues se trata de ello en otra
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parte de este capilulo, esta docfrina reduccionista, ha sido totalmente contradicha y el pro-
pio Tribunal de Casacién francés con una redaccién barroca, ha declarado que 'si la ape-
lacién por razén de nulidad dirigida contra una sentencia arbitral es excepcionalmente
admisible, a pesar de todas las clausulas de amigable composicién o de renuncia a la ape-
lacién, cuando tiende a que se pronuncie la nulidad de la sentencia por razén de la viola-
cién por los drbitros de las reglas que refieren al orden piblico o a los derechos de la
defensa... Esta excepcién no se extiende a la desnaturalizacién de los documentos someli-
dos a los érbitros" (Sentencia Casacion Civil 22 17.11.1976; Rev Arb 1977 pag. 281;
Sentencia del mismo Tribunal de 11.12.1979 Bull, civ. | 313 pag 255).

la conclusién a obtener de la lectura de este mensaje algo hermético y formulado
en lérminos negativos y meramente procesales, es que no constituye ni violacion de orden
publico, ni de los derechos de la defensa el ejercicio del poder moderador de los arbitros
respecto de los derechos nacidos del mismo, a lo que se sigue tachando de "desnaturaliza-
cién®, aunque se priva a este concepto (mal traido en el riguroso orden de las ideas, a mi
entender) de foda consecuencia en orden a la impugnacién por nulidad del laudo.

El examen de la jurisprudencia posterior nos revela que este reconocimiento del
poder de moderacién del arbitro no implica que puedan destiuir el contrato en el ejercicio
de aquella facultad. Aon més la jurisprudencia ha definido que el poder citado consiste en
ojustar o moderar los derechos nacidos del contrato, de excluir las consecuencias de la apli-
cacién estricta de las clausulas de aquel, para encontrar la solucién justa, pero sin modificar
lo economia del pacto (Sentencia 6.5.1988. Tribunal de Paris; Rev arb 1989; pag. 663).
De oqui ha obtenido De Boisseson una luminosa razén al decir que "desde ahora las focuk
tades del amigable componedor se ejercen sobre el conjunto o sistema de los derechos
contractuales’. Se niega ahora que una interpretacién del contrato coherentemente fundada
en motivos de equidad sea desnaturalizacion del contrato.

C) Para completar estas observaciones, en las que tratamos del efecto sustantivo
que alcanzan las reglas de derecho procesal, cuando establecen los motivos en los que se
pueden fundar los recursos contra los laudos de amigables componedores, diré que confor-
me al derecho francés y en oposicién con lo establecido para el arbitraje de derecho, no
existe recurso de apelacion contra el laudo de los amigables componedores, si las partes
no se han reservado expresamente esta facultad en el convenio arbitral. la légica de la ins-
titucion lleva a la presuncion legal de que las paries, si no dicen ofra cosa, desean y entien-
den que la resolucién del amigable componedor sea irrecurrible. Esta regla del articulo
1482 del NCPC se completa con ofras dos que a continuacidn expongo.

la primera —comprendida en el articulo 1483— prescribe que la via de la apela-
cién es ufilizable para obtener la reforma de la sentencia arbitral o para su anulacién. El
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Juez de apelacion resolverd como amigable componedor cuando el arbitro tuviere atribuida
esta mision.

la segunda de los citadas reglas contenida en el articulo 1484, dispone que para
los casos en los que no fuere utilizable la via de la apelacién por cualquiera de las razones
que alli se expresan puede interponerse un recurso de nulidad de la senfencia arbitral, a
pesar de toda estipulacién en contrario y por los motivos que en su texto se establecen.
Estos motivos afecta a la forma y al fondo del arbitraje. Respecto de estos dltimos, la nuli-
dad puede ser promnunciada en los siguientes casos: a) Si el arbitro ha decidido sin atener-
se a lo misién que le ha sido conferida; b} Si el arbitro ha violado una regla de orden publi-
co. [Casos 12y 69).

El ejercicio del poder moderador arbitral que no roce estos limites conforme a lo
anles dicho en este aparfado puede ejercerse libremente.

En cuanto a las cuestiones de forma la nulidad puede pronunciarse: a) Si el arbitro
ha actuado sin que existiere convenio arbitral o si este fuere nulo o hubiere caducado; b) Si
el Tribunal arbitral estuviere compuesio irregularmente o el drbitro Gnico hubiere sido desig-
nado fambién irregularmente; ¢) Cuando el principio de contradiccién no hubiere sido res-
petado; d) cuando no se hubieran respetado los requisitos de forma impuestos a la senten-
cia arbitral por el articulo 1480 del CNPC (casos 22, 32, 42 y 52 de dicho precepio)

El Tribunal de Justicia ante el que se interpusiere un recurso de nulidad y decidiera
anular la sentencia arbitral, resolvera sobre el fondo dentro de los limites de la misién enco-
mendada al éarbitro, salvo que las partes de comin acuerdo interesaren lo contrario. He
aqui una via de evitar el arbitraje judicial y ol que antes hemos hecho referencia, y mante-
ner viva la posibilidad de iniciar conforme al mismo convenio arbitral, si no es nulo o no ha
caducado, un nuevo procedimiento arbitral.

D} Quedan dos cuestiones mas para definir el campo del arbitraje de equidad en
el que pueden ejercerse los poderes de moderacién de los arbitros. La primera es precisar
lo posicién del amigable componedor respecio de los usos comerciales. El articulo 1496
del NCPC dispone, con relacién al arbitro de derecho, que fendré siempre en cuanta los
usos de comercio y en el arficulo siguiente y con separacién material o fisica en el fexto que
parece corresponder a una distincién conceptual, dispone que el arbitro actuard como ami-
gable componedor, cuando las partes le hubieren conferido esta misién. De ello puede
oblenerse, como wdlida, la conclusién de que el amigable componedor puede eludir los
usos de comercio como las reglas positivas de derecho cuando estimase llevan a una solu-
cion contraria a lo equidad.
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Lo segunda cueslién es la relativa a la obligacién de mofivar la sentencia o laudo
arbitral. En el derecho interno francés asi lo impone el ariculo 1471 del NCPC, pero en el
arbitraje infernacional, regido por la ley francesa, este preceplo se convierle en regla suple-
loria aplicable sélo cuando las partes no han acordado otra cosa. No cabe duda que de
esta manera se dificulia, si no se impide, el andlisis de los motivos del laudo.

El incumplimiento de la obligacién de motivar la sentencia ha dado lugar a diver-
sas resoluciones imporiantes y a posiciones doctrinales contrapuestas. Haré una breve rese-
fa de ellas debiendo sefalar que estamos anfe resoluciones y criterios especificos y no
parece exista la doctrina unificada, ante el incumplimiento de la obligacién de motivar las
sentencias de algun sector de la doctrina propugné se considerase como lesién del orden
piblico. la respuesta del Tribunal de Casacion francés fué rotunda pues en 18.3.1980
declaré que ‘la ausencia de motfivos, no es por si misma contraria al orden piblico, segun
el derecho internacional privado francés, pues el mutismo de la sentencia no disimula una
solucién de fondo incompotible con el orden publico, o una lesién de los derecho de la
defensa’. Lo que parece decir fan escuefo pronunciomiento es que cuando no existen los
dos vicios apuntados como parece ocurria en el caso, el defeclo de motivacién no adquiere
relevancia, cuando ademds concurria el dato de que la ley aplicable permitia dispensar fal
exigencia de motivacién.

En dos sentencias del Tribunal de Paris, en las que resuena el eco de la tradicién
juridica de no fundar o no motivar las sentencias arbitrales internacionales, se ha matizado
mas la doctrina diciendo que “por si sdlo el defeclo de motivacion aludido no supone una
infraccién del orden piblico internacional (Setencia de 22.1.1988). Ademds se ha declara-
do por el mismo Tribunal, que tratdndose de arbitraje internacional, regido en materia de
procedimiento, por una ley extranjera, la falta de motivacion de la sentencia, invocada por
lo parte apelante, no es por si misma contraria a la concepcién francesa del orden publico
internacional {Sentencia de 13.5.1988).

Donde la doctrina jurisprudencial suena mas fuerte es en la sentencia del Tribunal
de Casacion de 28.4.1980 donde se niega la via del recurso de nulidad en el caso por
estimar que sdlo la violacion del orden piblico, o la lesién de los derechos de la defensa,
pueden en este campo dar lugar a esla via de impugnacién. Es doctrina reiterada con pos-
terioridad a la vigencia del NCPC.

Sin embargo alguna sentencia posterior ha formulado un condicionamiento de la
doctrina al decir que no se puede entender que exista una contradiccidn de motivos —dis-
conformidad de estos con el fallo— como contraria al orden piblico internacional, desde el
momento en que no se ha demostrado que este procedimiento dependa de una ley que
establece la obligacion de motiva (Tribunal de Paris 6.5.1988 Rev arb. 1989, pag 83).
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De su texto resulta que si se diere la situacién contraria podria admitirse el motivo
de nulidad por violacién del orden pablico.

los opiniones doctrinales son encontradas; la jurisprudencia ha sido muy especifi-
ca; sin embargo parece se va abriendo un cierto camino a favor de la opinidn de que el
defecto de motivacién cuando la ley aplicable lo exige, puede entenderse como contraria
al orden piblico internacional. No es ajeno a este criterio el hecho de que la necesidad de
motivacién de las sentencias esté expresado en el Convenio de Ginebra (arficulo 7) en la
ley modelo de la CNUDCI 6 UNCITRAL (articulo 31.2) y en otras varias y en los reglamen-
tos de numerosas Instituciones arbitrales entre las que se cuenta la CCl. No obstante el
debate sigue abierfo. la verdad es que el arbitraje sin motivacion de sentencia sigue siendo
una realidad en la préctica del arbitraje internacional.

E) Anteriormente he contrapuesto al sistema francés con el sistema suizo a los efec-
tos de una exposicion del fema de esle capitulo que pudiera asi resultar mas integrada.
Entiendo debo hacer lo mismo con relacién a este apartado sobre el control por Tribunales
de la sentencia de equidad segun las leyes que rigen el arbitraje en Suiza. Haré las siguien-
fes afirmaciones puntuales para evitar repeficiones:

12.- El articulo 187 de la ley Federal sobre el derecho internacional privado de
18 de diciembre de 1987, tiene una referencia a la equidad, que implica una concepcidn
"radicalemnte diferente de los reglas de derecho tradicional, incluso las que remiten a o
equidad”. Tal es la rigurosa observacion de Jolidon en el *Recueil des travaux suisses sur l'ar-
bitrage international Zurich padg 265). Para este autor lo “equidad legal®, forma parle de los
reglas de derecho, a diferencia de la equidad a la que se alude en el articulo 187, contra-
poniéndola como fuente de lo sentencia en equidad, a la sentencia que se funde en dere-
cho. la légica del razonamiento es perfecta. la verdad de su conclusién irrebalible como
luego veremos.

22.- Esta opinién coincide con la mia ya expuesta. Distingo una “aequitas minor*
que esta vinculada a la ley y es guia para su inferprestacion y aplicacién. Por encima existe
una “aequitas maior* independiente del derecho positivo estricto, y constituida por principios
de igualdad de trata de las cosas iguales, orientada hacia una visién realista o esencialista,
reductora de formalismos inifiles y protectora de lo “bona fides® y de la *veritas rerum" y
excluyente de posiciones de desigualdad contractual rigurosas y no justificadas y del abuso
del derecho.

32.- Como consecuencia de todo ello resulta que el arbitraje de equidad suizo es
—como ya dijimos anres— muy distinto de la amigable composicién francesa. El arbitro
queda en libdertad y separado del derecho positivo, incluso de las disposiciones imperati-
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vas que no consfituyen el orden publico internacional suizo. la concesién de su faculiad
especial debe hacerse por las partes en el acuerdo o convenio arbitral. Ello implica que el
arbitro en cuanto a normas quede autorizado a referirse a los principios del derecho trasno-
cional y a los usos del comercio infernacional respetando las reglas de orden publico inter-
nacional, frasnacional y el de cualquier pais interesado en la controversia.

Por ello se entiende que la referencia a la *lex mercatoria® o a los principios gene-
rales del derecho trasnacional, no equivale al arbitraje de equidad. En estos casos ya se
impone un sistema de reglas y de derecho que excluyen la esencia del arbitraje de equidad
que busca criterios extrajuridicos para resolver equitativamente la cuestién. lo mismo cabe
decir del derecho positivo. Las partes al pactar un arbitraje de equidad esperan obtener una
solucién completamente distinta de una sentencia segin el derecho positivo. Son dos mun-
dos separados.

No caben resoluciones como alguna admitida por la jurisprudencia francesa fun-
dadas al mismo fiempo en la equidad y el derecho positivo.

42 - |a sentencia debe ser molivada, salvo dispensa. Estamos aqui en completa
divergencia con el sistema inglés. La tradicion de este Gliimo sistema juridico es que las sen-
fencias no tienen que ser motivadas obligaroriamente; si la motivacion se comunica a las
partes, no forma parte de la sentencia. Desde la reforma de la Arbitratiomn Act de 1979 el
Juez puede requerir al arbitro a que comunique la motivacién de la sentencia dictada.

Siguiendo una doctrina comin a muchos paises la obligacién de motivar la senten-
cia no impone al arbitro el deber de pronunciarse sobre cada uno de los argumentos que
se le han sometido. la obligacién del &rbitro es la de justificar, incluso sumariamente, la
decision que pronuncia. Esto afecta a los hechos y a las reglas aplicables. En el caso de
arbitraje de equidad a las razones o principios en los que se funda la parte dispositiva del
laudo.

Lla motivacién puede ser dispensada. Ello hard quizé més dificil el control de los
Tribunales.

52.- En todo caso la sentencia con motivacién o sin ella es recurrible por los moti-
vos que sefiala el arliculo 190 de la ley cilada. Los motivos del recurso los podemos clasifi-
car en dos grupos. El primero constitvido por motivos de fipo procesal, comprende la desig-
nacién irregular del arbitro Unico o la composicién irregular del Tribunal arbitral, la asun-
cién o declinacién errénea de competencia de un deferminado asunto; la resolucion *ulira
petita” la omision de resolver alguna peticion de la demanda y la de no haber respetado la
igualdad de las partes en el procedimiento contradictorio. Hasta ahora como se ve no hay
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nada de control sobre el fondo. Ello no quiere decir que los ofros motivos no tengan —si se
anula sentencia arbitral— un repercusién sobre el fondo. lo que quiero decir es que no
supone un control del fondo del asunto. Este queda reservado al Gltimo motivo que contem-
pla el caso de que la sentencia resulte incompatible con el orden publico. Este es concebi-
do segin el articulo 190 de la ley citada, apartado e), como el orden publico externo del
ordenamiento suizo o dicho de ofra forma es el orden piblico internacional segin la con-
cepcion suiza que es completamente distinto de las disposiciones imperativas de orden
publico interno (Poudret obra citada pags. 427 y sgts).

62 - El contenido del orden piblico puede ser tanto procesal como de fondo. En lo
que se refiere al fondo es opinién de la doctrina suiza que se refiere a la violacién de los
principios fundamentales como son el respeto del contrato, el de la buena &, la prohibicién
del abuso del derecho o de medidos discriminatorias. Se requiere para ello que la parte
dispositiva de la sentencia seq, por si misma contraria al orden piblico. Si sélo lo fueran
todos los motivos o algunos de ellos, pero no el pronunciamiento dispositivo, el Tribunal ante
el que se interpusiera el recurso de nulidad puede susfituir los motivos del arbitro rechaza-
bles por estas razones y por los suyos propios. Esta doctrina se aplica a los casos en que
los érbitros aplican un derecho distinto del designado por las partes, o cuando sustituyen o
lo equidad por el derecho o viceversa. No se declara la nulidad de la sentencia si el conte-
nido de su parte dispositiva de la sentencia no conduce a un resuliado realmente distinto del
que procederia segun el derecho vigente. (Poudret; ob. cit. pag 431).

72.- El recurso de nulidad se interpone ante el Tribunal Federal y.se tramita segin
las reglos que la Ley de organizacién judicial establece para los recursos de derecho pubili-
co. la sentencia tiene un mero cardcter de casacion o anulacién. Una vez dictada el Tribu-
nal remite los autos al Tribunal arbitrario para que dictee nueva sentencia de acuerdo con lo
establecido en la sentencio de anulacién. Hay una excepcion a esta regla que procede
aplicar cuando el recurso de nulidad plontea cuestiones que afectan a lo compelencia del
Tribunal arbitral o a la recusacién de los arbitros. Es estos casos, la sentencia es tanto “iudi-
cium rescindens' como “iudicium rescisorium” y el Tribunal Federal dicia sentencia sobre el
fondo.

Hay una especialidad en este procedimiento. las partes pueden pactar que el
recurso de nulidad sea resuelto por el Tribunal de Justicia de la sede del Tribunal arbitral que
dicta la sentencia. Otra especialidad del recurso es que si las partes no tienen domicilio,
residencia habitual ni establecimiento en Suiza pueden pactar, en el convenio arbitral o en
un documento posterior, la exclusién de todo recurso contra la sentencia del Tribunal arbitral.
También pueden excluir algunos de los motivos enunciados en el citado articulo 190. Puede
concluirse aqui destacando la restringida funcién de control que sobre el fondo del arbitraje
ienen los Tribunales de Justicia en Suiza. Si a ello agregamos el régimen especial de los
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arbitro de equidad en orden a su independencia de las leyes incluso imperativas, salvo el
respeto a las normas de orden piblico externo internacional suizo, podremos comprobar la
extraordinaria apertura de la institucién que hemos tratado de caraclerizar en estas nolas.

F) Una cuestion final. Se trata de saber si el “error in iudicando® o si se quiere el
exceso de poder del drbitro de equidad puede ser motivo de impugnacién del laudo de

esta clase.

la cuestion ha movido muchas ideas. El articulo 36.f del Concordato intercantonal
suizo permite recurrir en nulidad contra el laudo por razén de ‘violacion evidente del dere-
cho o la equidad®. Esle precepio al abrir un portillo para el examen de fondo de los arbitrar
je de equidad, fué muy criticado por la opinién internacional. Desde este punto de vista fué
considerado un obstéaculo por cuanto supone que las sentencias extranjeras, cuya ejecucion
se solicitare en Suiza, se verian somelidas a un examen o control judicial que no estaba pre-
visto en los Convenios Internacionales. Por ello cuando se promulgé la nueva ley suiza de
Derecho internacional privado de 18 de Diciembre de 1987, desaparecié este *control de
la arbitrariedad” como era llamado por los especialistas y sélo las desviaciones méximas
que contradigan el orden piblico internacional de Suiza, podrén abrir una via de impugna-
cién por el concepto mencionado incluido en el articulo 190 de dicha Ley.

Lo Casacién italiana habia negado la posibilidad de recurrir por error *in iudican-
do" o del laudo de equidad. S. de 21.6.1985 n® 3725 Soc Giannini c. Soc Tecnicoop de

acuerdo con el texto del articulo 829.2 de su C.P.C.

En la jurisprudencia francesa anterior al NCPC la situacién era especialmente
incierta. El Tribunal de Apelacién de Paris admitia el vicio de desnaturalizacién; el Tribunal
de Casacién lo desechaba, incluso en el arbitraje interno (Flavia Latanzi ob cit. pag 274).
Al entrar en vigor el nuevo Cédigo se unificaron los motivos de impugnacién del arbitraje
internacional tramitado en Francia con los motivos de denegacién del reconocimiento y eje-
cucién de los loudos extranjeros incluyendo el de la no conformidad del laudo con el orden
publico internacional. la Casacién francesa ha excluido de modo categérico, del articulo
1502 NCPC, "un error de apreciacion de los arbitros incluso si se considerase manifiesto y
que afecte el fondo mismo de la sentencia®. Por ello resolvio que al rechazar por tal motivo
el reconocer como ejecutiva en Francia una senfencia extranjera, el Tribunal de Apelacién,
ha violado los principios del arbitraje comercial infernacional. Estos datos se refieren al arbi-
fraje de derecho y se citan para comprobar como respeclo del arbitraje de equidad sélo
existen como motivos de impugnacién los relativos a los aspectos procesales del arbitraje
que se consignan en las leyes y los que permiten impuganr el laudo contrario al orden pabli-
co internacional o cuando el arbitro ha resuelto sin ajustarse a la misién que le ha sido con-
ferida, por exceso o defecto.
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G) En el terreno del derecho constituyente han sido muchas las opiniones; también
a lo largo de la historia lo han sido las aceptadas por las leyes positivas. Atendiendo hoy a
las circunstancias de nuestra época, puedo decir que la imposibilidad de que los Tribunales
controlen el fondo del arbitraje de equidad, salvo en los mofivos que las actuales leyes reco-
nocen, me parece acertado. Si el drbitro de equidad estd dispensado de seguir el derecho
estiicto, no liene razén de ser que se le pueda controlar y reformar su criterio precisamente
por ejercer sus focultades como tiene reconocido. Sélo se alza como limite el concepto de
orden piblico infernacional, que es definido en cada caso concreto por los Tribunales de
Justicia. Pensar de ofra forma seria propio de aquellas épocas en las que el arbitraje care-
cia de las notas tipicas que le han sido atribuidas en nuestra época, y cuando la nocién de
orden publico, y mas ain de orden piblico internacional, no habia sido elaborada. Ello
supone reducir al Gmbito interno muchas normas que jamas tuvieron vigencia internacional

ni fueron pensadas para ello.

En el curso de la vida privada nada se opone a que los ciudadanos arreglen sus
diferencias privadamente y conforme a criterios personales, familiares o profesionales por
ellos conocidos y aplicados. A nadie se le obliga a acudir a los Tribunales. Nada se opone
que estas ideas se apliquen cuando concierfen un arbitraje de equidad. El tnico limile pre-
visto en cuanto al fondo es que se respete el orden piblico, pero no mas.

En el Occidente estas ideas han triunfado. la evolucién suiza resefiada es muy
importante, pues revela el vigor que una *communis opinio* ha tenido, y que ha obligado a
medificar lo legislacion de ese pais, donde el recurso contra la arbitrariedad o contra los
ogravios a la equidad han desaparecido y sélo subsiste el destinado a proteger el orden
publico internacional.

Seccién V. Los métodos a emplear en el arbitraje de equidad. Sus limi-
tes. El respeto al contrato bésico. Evolucién de la doctrina y
jurisprudencia relativa al arbitraje comercial internacional.

. Doctrina general. los tres métodos.

A) Nos conviene aqui atender a los métodos que ha de emplear el arbitro de equi-
dad. No se trata de un Onico método, sino de varios. la equidad requiere una comprensién
de la controversia que ha de alcanzarse por varias vias. Estas suponen, por si misma, una
serie 0 gama de referencias.

El érbitro de equidad, a estos efectos, puede atender a los usos de comercio, o
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puede buscar un equilibrio contractual, o puede preocuparse de oblener un nivel elevado
de justicia.

B) Tratemos ahora del primero de los métodos enunciados.

Con relacion a los usos, los drbitros pueden fener encuenta tanto a los usos profe-
sionales, que pueden considerarse ya como verdaderas costumbres, o aquello ofros que
estan en formacion y no revisten fal cardcter, o los que tienen un alcance menos general.
Esle crilerio seguido por la préctica de los negocios es reconocido por la doctrina. Para la
francesa el recurrir a los usos no contradice la esencia de ko amigable composicién, porque
se ha dicho que esta no supone el rechazo automdtico de toda regla de derecho, y por
consiguiente los usos, o si queremos la "lex mercatoria®, puede ser tenida en cuenta en los
casos o supuestos mencionados, si los drbitros enfienden que satisfacen las exigencias de la
equidad. Este matiz, ya destacado antes, es de gran importancia. El uso o la “lex mercato-
ria" no se fienen en cuenta por razén de una fuerza vinculante propia; se aplican, por el
contrario, porque a juicio del arbitro satisfacen las exigencias de la equidad y son férmulas
practicas para la efectividad de esta. Si no procediere asi el Tribunal arbitral cometeria un
exceso de poder y su laudo podré ser impugnado. Todo ello se fundamenta mas claramente
si atendemos al hecho de que lo amigable como posicion origina una diversificacién de
fuentes. Para pronunciar el laudo, segin la doctrina francesa, hay que atender al derecho y
o lo equidad, y formar criterio. Si la motivacién del laudo de equidad, en algun caso,
demuestra que los érbitros han tratado de buscar la solucién mas justa, y no han aceptado
‘a priori” la regla positiva, fal laudo aunque use del derecho positivo no incurre en exceso
de poder, ya que Gun aplicando la regla positiva lo hace no por su naturaleza vinculante
sino por razén de equidad que en su fexto se contiene. Ya precisamos esto en la Seccién
anterior.

Il. Examen especial del sequndo método. la cldusula de Hardship.

A) En cuanto al segundo método, es decir el que atiende al equilibrio contractual,
resulta evidente que lo arbitros fienen que abarcar con caracter previo la tolalidad del con-
frato que estd en el origen de la controversia, analizando su estructura y sus fines, la redac-
cién de sus cldusulas y sus interrelaciones, asi como el fexto implicito existente, por ser pre-
supuesto o consecuencia necesaria de aquellas. Este andlisis del contrato llevaré a los érbi-
fros a restablecer el equilibrio inicial de las prestaciones y a definir mas exactomente las
obligaciones de las partes. Todo ello toma razén de ser con relacion o la controversio que
les someten las partes. También puede llevarles a subsanar las consecuencias injustas que
brotan del contrato, sin haber sido queridas, como consecuencio de eventos posteriores no
previstos.
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B) Este segundo método ha sido muy controvertido. Se difio que nos encontraria-
mos, en este caso, fuera del campo propio del arbitraje de equidad y ante un problema
que suele resolverse mediante la conocida cldusula *hardship* o mejor dicho de ‘undue
hardship®, empleadas en el comercio internacional. Por medio de estas, los drbitros son
facullados por las partes para reorganizar la economia del contrato, cuando la variacion
de los circunstancias viene a hacer caer sobre una de las parles un *rigor injusto” (undue

hardship).

Este sistema estd especialmente, concebido para aplicarse a contratos internacic-
nales de naturaleza compleja, de gran cuantia y de larga duracién, frecuentemente renego-
ciados entre las partes, y en los que existe un espiritu de cooperacién més que un antago-
nismo. Esta es una afirmacion de general que se hace por los especialistas a la vista de su
experiencia (2).

Hemos de decir que en tales contratos cuando surge la controversia es muy eficaz
una cléusula de amigable composicién, especialemente adaptada al caso, y en la que se
disponga que los arbitros tienen facullad para reestablecer los equilibrios fundamentales, a
cuya vista se quiso contratar. Un ejemplo de esta clase es el de la cldusula inserta en un
contrato celebrado por las Sociedades Schneider y Marine - Firminy a fin de crear, median-
te la fusion de sus filiales respectivas, otra sociedad. la cldusula en cueslion instituia una
omigable composicién y agregaba “El érbitro deberd inspirarse en el espiritu que ha inspira-
do lo redaccion del presente protocolo... Resolverd en conceplo de amigable componedor
y deberd ser guiado esencialmente por consideraciones de equidad®.

Se ha dicho con agudeza ante esta clausula, que lo busqueda "prospectiva” de
una solucién, estard guiada por el “examen refrospective” de lo voluntad de las partes {1).

C) Para centrar este andlisis sumario sobre la cldusula de hardship de la que frato-
ré mas ampliamente al examinar el derecho inglés, al final de este capitulo, estimo conve-
nientes formular dos observaciones:

a) Que no se frata aqui de un procedimiento o método habitual de la amigable
composicion francesa. En esta los arbitros vienen obligados respetar, dentro de cierfos limi-
fes, los términos del contrato. Aqui tratamos de una cldusula especial que faculte a los ami-
gables componedores a renegociar el contrato.

Por tanto estamos en un caso excepcional, y no en la regla general. las cléusulas
de arbitraje de equidad o amigable composicién ge no tuvieren incorporado el texto propio
de la clausula de hardship, no pueden operar del modo expresado.
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b} Que no obstante lo anterior, y después de una evolucién doctrinal y jurispruden-
cial importante, la vinculacion del drbitro de equidad a los términos del contrato cuando no
hay cléusula de hardship, se ha depurado, como ya se ha dicho por el reconocimiento de
un poder moderador en aquellos, cuesfién a ko que luego haré referencia.

ll. El tercer método. El contenido de las facultades del arbitro de equidad.

A El tercer método, de los inicialmente enunciados, es el que se basa en el poder
moderador de los arbitros en el cumplimieno de su misién de alcanzar una solucién justa.

Este poder moderador, es indispensable para el ejercicio del arbitraje de equidad.
la aplicacion automdtica de las cldusulas de los contratos, nos revela que no se produce
facilmente un resultado equitativo. En cuanto la controversia sea un poco compleja, la apli-
cacdn de las eslipulaciones pura y simplemente, sdlo reproduce los términos de la controver-
sia sin atender a la equidad.

B) Lo jurisprudencia, lentamente matizada, comenzé a reconocer que, “en algunos
casos” y “sin estar obligados a ello” pueden los arbitros de equidad separarse de las cléusu-
las del contrato, y a ejercer sobre sus consecuencias "un poder moderador que por otra
parte se considera "inherente a su misién” (2).

Este cambio de horizonte origind ciertas criticas. la ocasién fue un loudo pronun-
ciado en el caso "Films Montsouris ¢. Consorfium Pathé”, por el que se matiz6, suavizando-
la, una indemnizacién que imprudentemente se obligé a pagor la segunda, sin excusa algu-
na. Se trataba de una cldusula durisima e injusta, una clausula de dominacién, que no aten-
dia a ninguna excepcién, como la que se produjo, es decir al fracaso absoluto de la explo-
facion comercial de un film producido por la primera de las sociedades citadas.

la voz del rigor se asia al articulo 1134 del CC francés, y clamaba por el recono-
cimiento del efecto obligatorio del contrato entre las partes, cualquiera que fuese su conteni-
do, y afirmaba que los amigables componedores debian respetar —como los drbitros de
derecho— el contrato que habian de interpretar.

Esta doctrina rigurosa afirmaba que los arbitros, al separarse de la estricta redac-
cién del contrato, podian cometer en su laudo dos defectos, que conslituian motivos de nuli-
dad del mismo.

En primer lugar el vicio de ‘desnaturalizacién” al desconocer los exactos términos
del contrato; en segundo lugar, el vicio de "contradiccion de motivos®, que se origina cuan-
do respetando el texto del contrato, se llega a una solucién en contradiccidn con aquél.
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En esta linea se produjo la sentencia de la Casacién civil francesa de 16.6.1976
en el caso "Dame Krebs" llomada *Gres c/Milton Stern y otros” que revocd la sentencia del
Tribunal de apelacién de Paris de 12.7.1974 por contradiccién de motivos, ya que en esta
dltima se habia entendido que ko aplicacién rigurosa de la clausula litigiosa, rompia esen-
cialmente el equilibrio del contrato, por lo que aprobé la reconvencién del demandado de
obtener una indemnizacién concedida por los arbitros, a fin de compensar, en parte las pér-
didas que para él resullaron, de la aplicacién estricka de la cldusula. El criterio rigorista se
impuso y se cerrd la puerta a la inteligente y jusia sentencia del Tribunal de Apelacién de
Paris.

C) lo doctrina expuesta —hoy felizmente superada— encemaba a los amigables
componedores, en una serie de prohibiciones acumuladas, lo que a mi entender excluia el
verdadero conceplo de equidad, como instrumento aplicable y reducia el dmbito de la ami-
gable composicion a un nivel minimo y fronterizo con la mas absoluta ineficiencia.

Asi los amigables componedores no sélo tenian prohibido reformar o modificar el
contrato. Tampoco podian ejercer un poder moderador sobre el mismo, ni siquiera bajo la
condicién de no sustituir un contrato completamente diferente, a aquél concertado por las
partes {3). Sélo se permitia tal faculiad si se concediere especialmente por estas. Tal conce-
sion de facultades no se podia presumir y debia ser expresa. Como se puede apreciar tal
solucién equivale a una prohibicién.

D) Mas esta solucién estricta, vivia sus Oltimos momentos. La brillante foma de posi-
ciénd el Tribunal de Apelacion de Paris, iba a abrir una senda por la que los amigables
componedores saliesen del estrecho cauce, en la que los encerraron los mencionados rigo-
rismos, dentro de los cudles no era facil ejercer un arbitraje de equidad. las razones contra-
rias a la vieja y asfixiante doctrina se acumulaban.

Se comenzé por afirmar que es inherente a la amigable composicién moderar las
consecuencias del contrato con fines de conciliacién. Por ofra parte la clausula arbitral por
la que se renuncia por las partes a una aplicacién estricta de los derechos originados en el
contrato, es decir a las reglas de la ley aplicable a lo controversia, implica asimismo la
renuncia a las estipulaciones contractuales, en su rigor textual, que desde un punto de viska
judicial, son normas supleforias de la ley, a la luz del articulo 1134, del CC francés, y a
cuya visla fueron redactadas en muchos casos. En estos casos aplicar la clausula contrac-
tual —reflejo o dependencia de un fexito positivo— podia ser muchas veces aplicar el dere-
cho al que se habia renunciado al pactar la amigable composicion.

Un agudo andlisis llevé mas adelante la critica de la Sentencia pronunciada en el
caso "Dame Krebs". las partes habian debatido las consecuencias excesivas de una clausu-
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la litigiosa. Desde el primer momenio habian considerado como arbitrable esta cuestion, y
habian en consecuencia institvido o designado los amigables componedores *Podia soste-
nerse, que aqui exisliese una contradiccion, con los términos del contrato segin lo interpreta-
ron las partes con su propia conducta? (4)

Lo vieja doctrina tenia sus horas contadas. El criterio rigorista tenia una base falsa.
la cldusula de amigable composicién tiene tanta fuerza y vigor juridico como las demés del
contrato. Ademds tiene un valor genuino y general. El de desposeer a cualquier controversia
del carécter de contienda por derechos estrictos, convirliendola en juicio de equidad.

E) El cambio de orientacion se hizo —como ofras veces— por media de la refor-
ma de la doctrina jurisprudencial respecio del confenido de los motivos de apelacién por
razén de nulidad. la Casacién Civil declard, poco tiempo después, en reiteradas ocasior
nes, que 'la apelacién por razén de nulidad, interpuesta contra una sentencia arbitral, es
excepcionalmente admisible, a pesar de toda clase de clausulas de amigable composicién,
o de renuncia a la apelacién, cuando se trata de declarar la nulidad de lo sentencia, por
razén de la violacién por los arbitros de reglas que se refieren al orden piblico o a los

derechos de lo defensa..., esta excepcion no_se extiende a la desnaturalizacién de los
documentos sometidos a los drbitros”... (S 17.11.1976 y otras varias) (5)

Lo férmula es magistral y esquinada. Se persiste en lo idea de que los arbitros pue-
den "desnaturalizar® los contratos. Pero se ogrega que ello no es impugnable. Hubiera sido
mas fécil reconocer el poder moderador de los amigables componedores. Se ha preferido
otra via. Se mantiene la dura y grave calificacién de "desnaturalizacién de contrato” pero se
le niega toda trascendencia. Con los mayores respetos a tan alto Tribunal, le rendimos el
homenaje de una sonrisa de inteligencia.

Se contradice asi, de modo palmario lo doctriina de la sentencia dictada en el
caso "“Dame Krebs'. Se reconoce por tanfo, un poder moderador de los amigables compo-
nedores, que los aproxima a los drbitros de equidad. Se somete este poder a cierto control
contenido en el arficulo 1484 del NCPC, pero por otros motivos que no afectan a la cues-
fién. El tribunal de apelacion de Paris agregd una nueva precision al decir "que si la regla
prescrita a los jueces, de asegurar el respeto de la voluntad privada de las parles, no tiene
el cardcter de orden publico, por el contrario fiene tal carécter cuando el érbitro incumple
su oficio y como encargado de inferprefar sus actos traiciona su comin intencién® (S.
18.6.1974). Relacionando esta doctiina con la mas moderna antes citada resulta que el
Tribunal de Paris declard que el poder moderador de los érbitros, ejercido como se ha
expuesto, no incide en el conceplo de “traicidn” anteriormente usado.

Subsiste una limitacién mds matizada. Se admite el poder de moderacion de los
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arbitros; no se permite derribar la estructura contractual (Paris 1 supp. 15.3.1984 y ofras).
Como complemento de cuanto se lleva dicho la Sentencia de apelacién de Paris 12 supp
10.3.1981 afirma que los arbitros no se contradicen (es decir no incurren en el vicio de
confradiccién de motivos) "al moderar el vigor de los principios por consideraciones de
equidad’ y que actuando de esta forma "no haen méds que usar sus poderes de amigables
componedores'. Se separa asi la nocién de “desnaturalizacién del contrato”.

Llegamos aqui @ un momento importante. Una sentencia arbitral de 20.10.1989
pronunciada por un Tribunal arbitral presidido por el Profesor Goldman declaré que "El Tri-
bunal se ha fundado sobre el poder moderador, para imponer condenas calculadas sobre
bases a forfait, y destinadas a corregir una situacién inicua nacida de la aplicacion estricta
de las estipulaciones del contrato®. Aqui el poder moderador de los drbitros alcanza una
enorme amplitud. Sin focar el contrato se imponen prestaciones econdmicas para corregir la
inicua situacién derivada del contrato.

la sentencia ha establecido una sutil distincién. De una parte estan las clausulas
del contrato; de ofra los derechos que surgen de la ejecucién de aquellas. Si estos derechos
son contrarios a la equidad (inicuos), deben ser corregidos. La situacién juridica derivada
del contrato debe ser moderada en fal supuesto. la doctrina tuvo importantes consecuen-
cias. Los tribunales recibieron Sentencias arbitrales pronunciadas conforme a tal criterio.

Entonces se produce un nuevo giro de la jurisprudencia francesa en esta materia.
Se reconoce dgilmente por los Tribunales la facultad del amigable componedor de "moderar
los derechos nacidos del contrato y de evitar las consecuencias derivadas de la aplicacion
estricta de las cléddusulas contractuales, sin modificar la economia del pacto®. (6).

Lo doctiina ha sefialado acerladamente que la consecuencia es que los derechos
contractuales, en su conjunto, constituyen el campo de aplicacién del poder moderador de
los amigables componedores.

El giro es de ciento ochenta grados y la habilidad e inteligencias derrochadas en
ello son noforias.

IV. El &rbitro ante las lagunas del contrato.

A) Nos queda una ultima precision. El arbitro no puede sustitvir a las partes para
completar el texto del contrato, es decir, llenar una laguna del mismo originada por una
situacién no prevista en las clausulas.

Tampoco pueden entender de aquellas modificaciones del contrato que las partes
hubieren previsto, y en consecuencia hubieran establecido las bases de una reforma

-236-



mediante los oportunos sistemas de revisién (Este es el caso de los riesgos monefarios, de la
elevacién del precio de las materias primas, o cualquier otras férmulas similares).

En algunas ocasiones pueden conocer de la existencia de las circunstancias que
darian lugar a la revisién prevista del contrato, y sobre cuya realidad pudieran no estar con-
formes las partes. Mas alld de esta materia, no pueden proceder a la negociacién de un
nuevo contrato. Tal es la doctrina francesa que prohibe al drbitro fijar un precio, porque no
es un mandatario de las partes a las que estas, conforme al arficulo 1592 del Cc. francés,
hubieren conferido el encargo de hacer tal determinacion.

Lo mision de los arbitros es resolver una controversia pero no la de construir una
situacion contractual diversa. Asi se pronuncia de Boisseson (7).

B) Por no ser los drbitros unos mandatarios de las partes, en fales casos deben
requerir a estas, , y les hardn palente su obligacién de negociar de buena fe, y de proce-
der por si mismos a revisar y ajustar el contrato. Incluso pueden nonbrar un adjunio que
auxilie a aquellos. Este adjunto puede ser incluso el Tribunal arbitral. Esta solucidn fue la
seguida en el caso Shell c. EDF mediante auto del Tribunal de Apelacién de Paris de
28.9.1976. Si las negociaciones fracasaren —se dice en fal auto— y una vez en conoci-
miento de las soluciones propuestas, el Tribunal dira si la tormula que pudiera eventualmente
convenir en el plano financiero modifica los datos de los contratos vigentes y por consi-
guiente prohibe a los jueces imponerla, o si se limito, como lo han querido las partes, y sin
alterar la economia del contrato, a adaptar el precio a las fluctuaciones del mercado y
puede por tanto ser sustituida de oficio”. La determinacién de la que es *lo economia del
contrato’ merece algunas consideraciones (8).

No es lugar adecuado tratar aqui de la obligacién de cooperacién de buena fe
que se impone a las partes por los arbitros y la renegociociéon de los contratos que puede
hacerse en la ausencia de una estipulacién de revisién. Punto es este en el que se observa
discordancia entre la legislaciones correspondiendo a la francesa el ofrecer la solucién mas
restrictiva y formalista frente a la ofrecida por el derecho inglés, americano, suizo, italiano y
aleman.

V. Algunos precisiones complementarias sobre el ambito en el que puede ejercer-
se el arbitraje de equidad. las reglas de orden publico.

A llegamos ahora ol momento de determinar las reglas posifivas a las que ha de
ojustarse el arbitraje de equidad. Sigo tomando como eje central de mi exposicién el siste-
ma francés. Su concepcién de la amigable composicién es muy estricta, las normas a las
que he de referirme aqui son las de orden publico.
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Al concepto de este dedico un capilulo especial. Aqui se frata sélo de integrar el
andlisis del arbitraje de equidad con las oportunas remisiones a otros capitulos para evitar
repeliciones.

B) Trataré por tanto aqui sdlo de las reglas procesales. Son los siguientes:

a') la cléusulo de arbitraje de equidad o de amigable composicién debe ser
expresa o deducirse necesariamente de la voluntad de las paries.

b') El arbitro debe haber sido investido para realizar su misién como érbitro de
equidad o amigable componedor. la ausencia de facultades motiva un recurso de anula-
cién. Cuando no existiere tal clausula, habré de determinarse si en realidad ha actuado
como fal drbitro de equidad o amigable componedor. La nulidad sélo se pronuncia si usé
en realidad de tales faculiades, no estando autorizado para ello. Se evita asi un puro for-
malismo, (S. del Tribunal de Apelacién de Paris de 28.2.1980). El silencio de los partes
sobre la clase de arbitraje insfituido se interprefa unas veces por las leyes y ofros por los Tri-
bunales.

c') la regla de la inmutabilidad de la controversia, debe ser respetada. No puede
entender el arbitro de cuestiones que no le han sido atribuidas por la clausula de arbitraje.
Se permite en ciertos casos completar la clausula por conclusiones o adiciones que deben
integrarse por las partes en el compromiso o en el acta de misién.

d') la interpretacién de la cléusula arbitral es estricta. Si la clausula se refiere sélo
a las cuestiones que pudieran originarse respecto de la "interpretacion del contrato®, el arbi-
tro no puede pasar de ahi y conocer y resolver sobre la inejecucién del mismo (S.

25.2.1972 Tribunal de Paris).

e') El desarrollo del procedimiento arbitral estd sujeto, por razén de orden piblico
a deferminados principios. El principio esencial es el de la proteccién de los derechos de la
defensa. Dicho de ofro modo, es necesario respetar el principio de contradiccién tanto por
las partes como por el amigable componedor. Ninguna parfe puede ser juzgada sin haber
sido oida o convocada vélidamente para ello. Otro principio obligatorio es que obliga reci-
procamente a las partes a comunicarse en tiempo Util los hechos sobre los que fundan sus
pretensiones, las acciones que ejerciten y las pruebas de que piensan valerse. Existe aqui la
especialidad reconocida por la doctrina y la jurisprudencia de que el amigable compone-
dor puede inferrogar directamente a las parfes, a los testigos y a los experfos (Sentencia de
la Casacién comercial francesa de 5.5.1964). Puede asimismo, convocar a nuevos testigos
y a ofros expertos.
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Estas pruebas que han sido producidas de oficio por el amigable componedor no
sirven para formar conviccién alguna que fundamente el loudo o sentencia, si previamente
no se ha requerido a las partes para presentar sus observaciones. Otra cautela més, espe-
cialmente exigible por razon del principio de contradiccién es que después de que el asun-
fo se hubiere discutido, y se hubieren aportado las pruebas sujetas a examen contradictorio,
la cuestion estd sometida a deliberacion de los arbitros y no puede presentarse ningin
nuevo documento o producirse por las partes, sino a peficion de los arbitros. Esta regla es
comon a las dos clases de arbitraje ([de derecho y de equidad).

f) Si las partes han establecido algunas reglas de procedimiento son de obligator
ria observancia y forman parte del convenio arbitral que se impone a los drbitros.

La inobservancia de esfas reglas y las consecuencias que de ello se deriven debe-
rén ser objeto de un ponderado andlisis a fin de impedir que reglas de mero caracter for-
mal, y sin frascendencia dafiosa para ninguna parte puedan fundar un recurso de anula-

cion.

g'l Otra regla imperativa de carécter interno defermina la obligacién de motivar el
laudo. Asi ocurre con la legislacion francesa. Mds esta regla no es aplicable de modo
necesario al arbitraje internacional. Se permite —en el dmbito de aquel— que la cldusula
arbitral exonere de ol deber a los amigables componedores (art. 1495, NCPC)

Si no existiere tal dispensa, los Tribunales arbitrales no pueden abstenerse de moti-
var la sentencia. Esta motivacién es garantia del control que los Tribunales pueden ejercer
sobre el laudo. Ahora bien, es necesario destacar que segin el derecho francés, este con-
trol no se refiere al fondo del arbitraje de equidad. los jueces controladores sélo deben
comprobar la existencia de fundamentos del laudo y apreciar su pertinencia. Diciéndolo de
ofra forma mas clara, lo que se busca es determinar la relacién légica que debe existir entre
cada extremo o punto tratado y sus motivos. Estd prohibido terminantemente el andlisis del
fondo de los mismos [Sentencia de 5.2.1976, Paris 12 supp. les Tilleuls c. Promeric). A esia
cueslion nos hemos referido antes con mayor detalle en la Seccién anterior).

la ausencia de motivacién recibe consideracién andloga al vicio de contradiccidn
de motivos que justifica la anulacién del laudo, siempre que ello sea contrario al orden
piblico o a los derechos de la defensa. Lo dicho no es vdlido si las partes conforme a la
ley han dispensado a Is arbitros del deber de motivar la sentencia. Se trata en suma de
aquellos casos en los que estd ausente una relacién ldgica entre la decisién y los motivos de
la misma. En rigor lo que se trata de conocer es que el amigable componedor ha resuelto
en virtud de razones logicas vy justificadas y no por mero capricho.
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h') El conjunio de estas limitaciones pudiera parecer que encierra al amigable com-
ponedor, y le priva de agilidad en muchas materias. No es asi, pues puede acordar todas
los medidas adecuadas a fin de obtener la resolucién equitativa de la controversia. Se reco-
noce por la jurisprudencia francesa que puede ordenar la compensacion de deudos si ello
es conforme con el objeto del litigio y declarar la solidaridad, aunque no haya sido pedida
por las partes (Casacién francesa S. 17.1.1967/8). Todo esto se justifica porque fienen
que resolver toda clase de cuestiones previas y asimismo las de naturaleza accesoria de la
controversia. Es excepcidn a esta competencia el caso de que la cuestion previa o acceso
ria no sea arbitrable (Casacién comercial francesa S. 5.11.10.1954 y Paris 6.3.1964). la
doctrina declara que esta extensién de lo competencia es obligatoria como consecuencia
de que la clausula arbitral *es ley de las partes® {Paris 6.3.1964.).

VI. las cuestiones previas v las accesorias.

El arbitro de equidad no queda inmovilizado por estas reglas que dejan fodavia
espacio suficiente, ya que puede "acordar todas las medidas que puedan contribuir @ una
solucién equitativa de la controversia. Por ello puede ordenar la compensaciéon de deudas,
si ello es conforme con objeto del litigio, o declarar la solidaridad aunque no hubiere sido
pedida por las partes (Casacién francesa 17.1.1967). Ello se explica porque tiene que
resolver todas las cuestiones previas , y las que fueren accesorias o consecuencia de la con-
froversia, que les ha sido somelidas, salvo cuando el problema en si no fuera arbitrable
(Cass. com. francesa S. 11.10.1954 y Paris 6.3.1964). Ello es obligado resultado de la
clausula arbitral *que es ley de las partes” [Paris 6.3.1964). Ya lo sefialé en el aparkado
anterior como de pasada. Aqui lo reitero por ofras razones por otras razones como se veré
a continuacién.

Para integrar en una estructura sistemdtica la doctrina de las anteriores resolucio-
nes, debe tenerse en cuenta que esta doctrina no supone abrir un portillo para que el arbitro
resuelva fuera de los términos del litigio. Lo que expresa es el reconocimiento de la libertad
del drbitro para encontrar soluciones a la controversia, y sefalar “ex officio” medios de deci-
sion. Es una amplia libertad, pero dentro de los limites de la controversia. En esta linea de
pensamiento, se ha dicho que el drbitro puede acudir en socorro del reclamante, atendien-
do a una razén de derecho o de equidad, no invocada por agél, y que pueda llevar a una
solucion del litigio. Este poder “ex officio” supone, como declara loquin que el amigable
componedor continia actuando dentro de los limites de la definicién convencional del obje-
to del liigio y no puede entenderse que actia mas allé de aquellos. El fascinante “iter* men-
tal y moral del drbitro de equidad se enriquece con el ejercicio de un poder activo, creador
e imaginativo encaminado a la busqueda de soluciones equitativas respetando los limites
establecidos (9).
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Terminamos aqui una exposicion que se ha redactado siguiendo bdsicamente la

doctiina y jurisprudencia francesas. la razén, es que a pesar de constituir un sistema claro-
menle en oposicidn con ofros, como por ejemplo el suizo, su ratamiento constituye un com-
pleto sumario, de las cuesliones que deben fenerse en cuenta, en la praclica del arbitraje
comercial internacional, segiin equidad, y por ello, los problemas enunciados, deben exa-
minarse segun el derecho aplicable en cada caso a la controversio. No hay que olvidar
que el Convenio de Nueva York y el de Ginebra remilen a la ley, aplicable al arbitraje la
determinacion de si es admisible el de equidad y por consiguiente el ambito en el que se
puede desarrollar.

(1)
(2)
(3)
(4)

(5)

(6)
(7)

(8)

Notas

De Boisséson; ob. cit. pag. 317.

loquin; ob. cit. pag. 350, n® 601.

Bellet y Mezger Revue crit. DIP 1981, pag. 611.
De Boisséson; ob. cit., pag. 319.

Se declara abiertamente que la "desnaturalizaciéon® de un documento sometido a los
arbitros no es cuestion de orden publico y por ello no se integra en un motivo de
nulidad fundado en la infraccion de aquél. De Boisséson; ob. cit., pag. 319.

Paris S. de 8.5.1988. Unijet c. IBR. Rev. Arb. 1983, pag. 83.
De Boisséson; ob. cit. pag. 321.

la expresion *modificar la economia del confrato’ no puede entenderse como sindni-
mo —a mi parecer— de la de alierar el valor econémico o mejor dicho monetario
de los presiaciones. Si asi fuera no seria inteligible la senfencia aqui citlada en la
que se establece una clara distincién entre ajustar un precio a las flucluaciones del
mercado y modificar la economia del contrato.

Parece aqui que la palabra "economia” no se emplea aqui en el sentido “econémi-
co" sino en aquél otro més acorde con su origen efimoldgico que la hace sindnima
de régimen, sistema o ley. Por ello *la economia del contrato” equivale a decir el sisiema
de prestaciones y fines que ks partes contemplan al concerfar un contrato que han de bus-
car el equilibrio propio de los contratos onerosos, y nunca puede considerarse que consar
gra el principio de inmovilidad del contralo, y de fijeza e inmovilidad de las valoraciones
ofribuidas inicialmente por las partes a sus prestaciones que pueden ser reformadas.
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(9)  Conviene decir que el arbitro de equidad esta dispensado de los usos si estima que
no contienen regla de equidad en el caso concreto. Por ofra parte el érbitro no dis-
fingue claramenie entre usos y principios generales. Unas veces se llaman de una
manera y otras a la inversa. la realidad del arbitraje internacional asi lo demuestra.
Hay que advertir que el concepto de “usos” no se limika a los de un determinado
sector sino a aquello que la préctica del comercio internacional ha producido o
identificado

Seccién VL. El arbitraje de equidad en los Estados Unidos de América.

|. Ideas Generales.

Al la verdad es que inicialmente ha resuliado dificil calificar el sistema arbitral nor-
leamericano. En un principio se ha considerado como mera traslacién a ultramar de las
reglas del arbitraje inglés (1). Esta opinién parece haberse formado a la vista de la legislo-
ciéon del Estado de Nueva York y de los demds que han seguido su modelo. En tal caso la
consideracion del arbitraje en Norteamérica careceria de interés.

la realidad es que las cosas se han desarrollado de una manera distinta.

Lo opinién contraria a esta interpretacion reduccionista del derecho americano, es
no solo propia de muchos juristas de este pais, sino que ademds, es confirmada por juristas
extranjeros que contraponen el sistema inglés y el americano desde el punto de vista de las
facultodes que corresponden a los Tribunales de Justicia respecto deol arbitraje. “En Inglate-
rma los Tribunales disponen de un amplio poder sobre el arbitraje —se dice por estos auto-
res— y el arbitraje de hecho estd inserto en la organizacién judicial. En Norteamérica es
asunto privado y los Tribunales se limitan a verificar la regularidad del proceso y si la iguak
dod de las partes ha sido respetada”. La oposicion no puede ser mayor {2).

El arbitraje de equidad existe en Norteamérica. Los arbitros suavizan el derecho
estricto y aplican razones de equidad en sus sentencias, y atienden a los criterios de los
comerciantes (3).

B} Como era de esperar esla opinién se ha visto contradicha por algunos autores.
Ha habido algunos que han querido que el arbitro aplique, siempre, el derecho estricto y se
aparte de las sendas de la conciliacién. Tal fue el caso de Miss F. Kellor (4). La vieja discu-
sion conocida en Europa habia llegado a América.

Ms esta critica fue, asimismo obijeto de otra posterior que arruiné el propésito de
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reducir el arbitraje al derecho estricto.

las razones de esta Ultima han sido las clésicas. El arbilraje no es un método for-
malista de resolucién de los litigios. Se frata de una posibilidad —el arbitraje de equidad—
que permite llegar a la justicia del caso sin ser victima forzosa de los precedentes judiciales.
El comercio recela del reinado absoluto del derecho positivo. la especialidad de la vida
del comerciante, hace que ofras razones ajenas o no recibidas por el derecho, rijan su
vida, y teme que la ley escrita suponga para si y sus colegas, el imperio de la abstraccién y
la vina de sus actividades. El derecho no es el Gnico método de resolver las controversias

(5).

Estas razones no fueron sélo juegos doctrinales. Triunfaron en lo préctica por
amparar soluciones a urgentes problemas. Los drbitros si bien afienden a las razones juridi-
cas saben separarse de ellas, y del derecho positivo por razones de justicia, atendiendo a
la voluntad de las partes. ROSENTHAL nos dice que “los hombres de negocios prefieren la
manera en que los arbitros inferpretan los hechos, a la incertidumbre que suponen los méto-
dos de interpretacion, seguidos por los Tribunales y por jurados que ignoran los problemas y
las costumbres de los comerciantes” {6).

Lo jurisprudencia fué contradictoria y vacilante. En ciertos Estados, cuyo numero
crece, se aplican las concepciones europeas. En otras partes los Tribunales accedian a libe-
rar a los érbitros de las reglas legales de la prueba aunque vacilaban, y se resistian a elimi-
nar su vinculocion a las reglas de derecho estricto en cuanto al fondo de la controversia.

Lo evolucién hacia un régimen mds amplio se produjo mediante la interpretacién
jurisprudencial de la ley Federal de 1925, que abrié puertas a lo doctrina del arbitraje
comercial. La ratificacion por los Estados Unidos del Convenio de Nueva York de 1958 en
1972 y la promulgacién de la Arbitration Act 1978, ha modificado el cuadro del arbitraje
comercial infernacional.

El Convenio de 1958 se aplica a las controversias en las que una parte, al
menos, es extranjera y también cuando la controversia afecta a bienes situados en el extran-
jero o cuando tiene por finalidad la ejecucién de un contrato en el extranjero que establece
alguna vinculacién con uno o varios Estados extranjeros.

II. Un breve andlisis del sistema norteaméricano.

A) Conviene ahora dar una visién esencial del régimen del arbitraje en los Esta
dos Unidos. Lo intentaré en las siguientes notas.

a') El espiritu de la ley norteamericana ha sido siempre ampliamente favorable al
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arbitraje, tanto en el campo interno como en el infernacional. Una sentencia del Tribunal
Supremo de 1855 declard que ‘el arbitraje como modo de resolver discrepancias debe
recibir foda clase de apoyo por los Tribunales (Burcehell v. Marsh 58 U. S. 344).

b’} Lo ley de los Estados Unidos y las Reglas de la A.A.A. {American Arbitration
Asociation Rules) no imponen que el drbitro deba exponer las razones en la que funda su
laudo. En la practica los laudos contienen sélo la conclusién de su razonamiento o parte
dispositiva a no ser que las partes hubieren expresamente acordado lo contrario.

Cuando el arbitraje se tramita conforme a los reglas de la UNCITRAL en Estados
Unidos deben consignarse los fundamentos del laudo, pues aquellas asi lo exigen (art.
31.2). En todo caso el laudo en cualquiera de los formas expresadas debe formalizarse por
escrito. No se prohibe que un drbitro que disienta , escriba su opinion.

c') El predominio del fin sobre los medios hace que si las partes arreglan su contro-
versia durante la tramitacion del arbitraje —y al margen del mismo, por supuesto— el arbi-
fro a requerimiento de aquellos puede recoger las clausulas del acuerdo en el laudo (A.A.A.
Rules. Seccién 44).

Lo regla es una especiclidad del sistema juridico que analizamos. Es una medida
de proleccién del arbitro. Se trata de evitar que tenga que unir su nombre y reputacién a un
acuerdo que pueda ser injusto, ilegal, inapropiado o contrario al publico interés. Por ello no
se les obliga a hacerlo. Esta es la razon de la estructura del precepto. El arbitro “puede”
hacerlo pero no estd obligado a ello. Llas Uncitral Arbitration rules contiene idéntico precep-
fo {articulo 34). El arbitro decide sin anterior recurso sobre tal peticion.

d') En materia de recursos contra el laudo, el Tribunal no examina si en el laudo el
arbitro ha cometido errores de hecho o de derecho, porque fales errores no han sido confi-
gurados por la Lley como motfivos de nulidad del laudo. Ahora bien, esta regla que excluye
lo anulacién del laudo por error en la interpretacion de la ley, no impide que se pronuncie
tal declaracién de nulidad cuando el laudo se haya dictado (with manifest disregard) esto
es con manifiesto o patente desconocimiento de la ley (7). Asi se expresa Holtmann, quien
agrega que este motivo no tiene distinio perfil que el establecido para proteger al orden
publico. lo distincién del conceplo de interpretacién errénea de la ley, del de manifiesto
desconocimiento de la misma, es tedricamente admisible; en la préctica puede resultar mas
complicada. Hay que encontrar la frontera que separa la interprefacién errénea que se
funda en la ley, de aquella otra que no tiene tal base y prescinde de la misma de modo
manifiesto. El tema se complica cuando el arbitro no viene obligado a expresar sus razones.
He aqui un amplio campo para el ejercicio de la sagacidad de la Magistratura (8).
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B) Cuanto se lleva expuesio nos permite encuadrar en su contexto la corriente afir-
macién de que la *amiable composition® al estilo francés no se encuentra en las leyes de los
Estados Unidos. Como la doctrina americana reconoce, existe un concepto similar®. En
aquellos casos en los que ni el contrato ni las *Rules” aplicables determinan que se aplique
una ley para decidir la controversia, los arbitros puedan decidir de acuerdo con su propio
sentido de justicia y de equidad, concepto este que no es diferente del de decidir como
"amiables compositeurs” (Holztmann. Obra citada Tomo lil, Voz United States, pdg. 23). Se
dice por el autor citado que en la practica los arbitros afienden a la ley como orientacién o
guia.

C) la legislacion arbitral americana es numerosa. De una parte se encuentra la
Federal Arbitration Act [F.A.A.) promulgada en 1925 y reformada numerosas veces. Por ofra
parte cada Estado ha promulgado una ley arbitral propia. Consultar las citadas leyes de los
Estados resulta abrumados. No menos de 41 he podido registrar y no he acabado con la
tarea. Por ofra parfe ello carece de interés a los efectos de esta investigacion, pues es la ley
Federal (F.A.A.) la que se aplica a las fransacciones maritimas, e internacionales y a las
concertadas entre residentes en distintos Estados de la Unién. En los demds casos se aplica
la ley del Estado donde el arbitro fiene su sede.

la institucién arbitral mds importante es la American Arbitration Association
(A.A.A.) fundada en 1926 para atender a la administracién de los arbitrajes de toda clase
en todo el territorio de los Estados Unidos. Las cuestiones de arbifraje internacional se trami-
fan conforme a la Uncitral Arbitration Rules. Tal Asociacién ha aprobado las reglas de la
Suplemental Procedure for International Commercial Arbitration. Hay otras instituciones arbi-
trales, pero con competencia limitada a deferminadas ramas de las actividades mercantiles
o a zonas ferritoriales concretas. El volumen de los arbitrajes de que entiende la AAA
asciende consiantemente.

D) A la luz de tales disposiciones se advierte como uno de los rasgos clasicos del
derecho americano es la amplitud de las facultodes que se reconocen a los arbitros. Asi
como en ofros paises los arbitros no pueden fener mas faculiades que los jueces, en los Esto-
dos Unidos no ocurre asi. la materia arbitrable no estd consfitvida sélo por controversias
que pueden ser sometidas a los Tribunales, sino también por ofras que caen fuera de la juris-
diccidon de aquellos. Asi la ley arbitral de Nueva York contiene una regla que dispone que
un acuerdo arbitral, es ejecutivo, sin tener que atenerse al caracler litigioso de la controver-
sia. (CPIR 7501). la FA.A. y ofras leyes de los Estados han sido interpretadas por los Tribu-
nales como si hubieran incorporado tal precepto a su texto.

E) Otra demostracion de los amplias focultades de los érbitros es la relativa a la
facultad de llenar las lagunas de los contratos. Se requiere acuerdo de las partes, pero no
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existen dificultades doctrinales respecto de ello.

Esta facultad (filling gaps) obliga a distinguir entre las diversas clases de lagunas.
Una clase estd constituida por aquellas formadas “ex professo® por las partes, respecto de
determinados puntos de la transaccién respecto de los que carecen —en el momento de
concertar el contrato— de la adecuada informacién que les permitiere redactar las apropia-
das cldusulas y cuya regulacién se encomienda a un fercero.

Otra clase de lagunas estd originada por los cambios econémicos, técnicos o poli-
licos que afectan al contenido del contrato, cuando este no contenga cldusulas especiales
de revision para corregir las inesperadas y graves consecuencias de aquellos, que aflijan a
una o ambas partes del contrato.

En estos casos suele ser costumbre pactar que si fales eventos se producen y para
resolverlos no llegasen las partes a un acuerdo, se zanjard la cuestién por medio de arbitra-
je.

Este criterio amplio en cuanto a las facultades del arbitro se aplica también en
cuanto a la deferminacién de la materia arbitrable. En esta se contienen —entre ofras las
controversias sobre patentes y en materias de regulacion de la competencia (Cartels, Trusts).
También caben aqui las cuestiones entre socios y corporaciones “cerradas” es decir las cons-
fividas por un pequefio nimero de socios, con una regulacién especifica que aqui no pode-
mos detallar.

F) Por dltimo diré que en ningiin lugar las A.A.A. Rules prescriben que el arbitraje
deba resolverse segun ley. No obstante hay que recordar que las Uncitral Arbitration Rules
cuyo empleo en asunlos infernacionales va aumentando, dispone expresamente que los arbi-
tros deben aplicar una ley sustantiva al resolver la controversia (Rule 33.1). La cuestion de la
deferminacion de tal ley sustantiva merece algunas consideraciones.

No es facil sefialar un criterio objefivo, méxime si se tiene en cuenta que los arbi-
fros no estdn obligados por regla general a motivar los laudos. Excepcion de ello es el
acverdo arbitral en que se imponga esle deber, o cuando las leyes que asi lo dispongar.
las reglas de la Uncitral asi lo determinan para los arbitrajes framitados en los Estados Uni-
dos (Rules 31.2). Cuando la clausula arbitral no indica ley, unos arbitros escogen la ley mas
apropiada segun las circunstancias. Cuando se indica la sede pero no la ley algunos apli-
can la ley de tal sede, otros conservan su faculiad de eleccién. Cuando ni el confrato ni las
reglas determinan la aplicacién de ley concrefa al caso, el arbitro decide de acuerdo con
su senfido de justicia y de equidad, es decir de un modo andlogo, a la amigable composi-
cion.
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Un nuevo Reglamento de la A.A.A admite el arbitraje de equidad.

G) En resumen hay posibilidad de concertar un arbitraje de equidad. Por otra

parie se reconoce en la jurisprudencia la amplia libertod del arbitro para encontrar solucio-
nes cuando el contrato no es explicito (Board of Education Fairbanks, North Star Borough

School District v. Ewig. 609 P. 2d 10 Alaska 1980). la equidad en la aplicacion de la ley
estd ampliamente reconocida en la practica.

(1)

(2)

(3)

(4)

()

(6)

(/)

Notas

A ello se refiere Philips [Ph.C.). A lawyer's approach to commercial arbitration
(1934). Citado por David. l'arbitrage dans le commerce international. Paris. Econo-
mica 1982. pag. 166.

Este autor al negar que el derecho americanos sea un mero calco del derecho
inglés, afirma que la layes de su pais se diferencian de lo ley inglesa en casi todas
las cuestiones importantes. 44. Yale LJ. pags. 31/52.

Van den Berg dice al concluir las observaciones transcritas: "Aqui estd la diferencia
fundamental con el arbitraje inglés”. Etude comparative du droit de lérbitrage com-
mercial dans les pays de Common law. Tesis doctoral 1977. Aix. Marsella.

Isaacs N. Two wiews of commercial arbitration. 40. Harvard L.R. pag 929 (1927).
Citado por David. Lugar citado en la nota 1°.

A ella se refiere David en su obra antes citada. Dirigente de la A.A.A. sostuvo enér-
gicamente esta opinidn contra viento y marea. Philips, el autor citado en la nota 1¢
se uni6 al criterio mas rigidamente tradicionalista de la doctrina inglesa y afirmé que
fanto Inglaterra como en Nueva York los arbitros debian aplicar el derecho estricto.

Estas razones y ofras mds fueron rigurosamente sostenidas por amplios seclores de
la doctrina y de los circulos de negocios. Un miembro de éstos nos lo dice: *lo que
quiere el hombre de negocios es un arbitro que escuche con paciencia razones que
un juez consideraria irrelevantes”. Taeusch. C.F. Extrajudicial settlement of controver-
sies. The businessman's opinion. 4:83. Aqui expresa su simpatia por el régimen del
arbitraje aleman, francés e italiano.

Arbitration in the settlement of international trade disputes. law and contemporary
Problems. 1946, pag 808-834.

Holzmann, Handbook of Commercial Arbitration. Kluwer Tomo lll. Voz Uniled Stales, pag 28.
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(8

El motivo de impugnacién por “manifest disregard of the law" merece unas conside-
raciones especiales.

Nacié esta doctrina al margen de todo texio positivo, de un “obiter dictum® de una
Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano (Caso Wilko v. Swan: 346, USA.
427.1956 pag 436,37). Su campo de accién era el arbitraje interno.

lo doctrina es dificultosa; su aplicacién practica requiere la precision del conceplo y
de ofra parte la deferminacién del dmbito de esta via de impugnacién del laudo,
habida cuenta de que los Jueces norteamericanos se niengan al examen de fondo
de las sentencias arbitrales.

En cuanto a la primera cuestién no se cuenta con definicion del Tribunal Supremo; lo
tuvieron que hacer los Tribunales de inferior rango. En esta via se ha dicho que el
"érmino “disregard” implica que el arbitro conoce la existencia de un principio legal
claramente vigente, pero decide ignorarlo o no prestarle atencién®. (Meriill lynch,
Pierce. Fenner y Smith v. Bobker, 808 F 2d 930 (2nd. Cir, 1986) pag 933. Agudo-
menle sefiala un especialista que el término de "manifiesto” implica que la sentencia
no tiene el menor fundamento racional; si lo tuviera, aunque existiere error de hecho
o de derecho, seria ejecutable (Laurent Niddam; L'execution des sentences arbitrales
internationales aux Etats-Unis. Rev Arb; 1993, n’1, pag 56).

En cuanto a la segunda cuestién apuntada es obvio que esta via de impugnacién
no puede conducir a un examen “ex novo' del caso. Ya hemos dicho que los jueces
americanos se niegan a ello. Su sentido y contenido no estd bien definido. Sélo
esltd claro que no puede confundirse con una accién de revision del fondo de la
sentencia. Parece un caso de nulidades patentes y notorias, apreciadas a primera
vista y sin necesidad de entrar en el fondo de la cuestion, ni en interprefaciones de
normas. Por otra parte es inaplicable al arbitroje internacional. Cuando los Tribuna-
les se han enfrentado a esta cuestién -no existe aqui hoy doctrina del Tribunal Supre-
mo- se han opuesto a este medio de impugnaciéon en casos de aplicacion del Con
venio de Nueva York de 1958. Se le niega a esle "manifest disregard” la condicién
de infraccion de “orden piblico’ comprendida en el articulo V de aquél, y ademas
se le rechoza como motivo auténomo para la anulacién de una sentencia (Brandeis
Inise! Lid v. Calabrian Chemicals Corporation; 656 F Supp 160 SD. NY 1987 pag
165). Se ha dicho sutilmente que la admisién de tal medio de impugnacién condu-
ciria necesariamente a que un juez americano controlase la aplicacién de un dere-
cho extranjero por el érbitro, cuando lo controversia no se rigiere, por el derecho
norteamericano. El Juez ha calificado esto como *una pendiente resbaladiza (slip-
pery slope] sobre la que un Juez americano no debe aventurarse”.
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Aln puede citarse ofra resolucién. Se ha dicho que *nosofros no podemos compren-
der como el Convenio (de Nueva York) creado para garantizar coherencia en lo
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, pudiera no ser gravemente perjudicado,
si jueces con sede en cada una de la jurisdicciones en las que la ejecucién pudiese
solicitarse, fueren autorizados por el Convenio a una investigacién ‘ex novo® acerca
de si la ley que los arbitros utilizaron fué o no bien aplicada por los mismos. la con-
lestacion correcla a esta cuestion es que el referido Convenio no quiso y no pudo
jamds considerar como posible tal caos® {Infernational Standard Electric Corporation
v Bridas Sociedad Anonima Petrolera Industrial y Comercial 745 F. Supp. 172
{SDNY) 1990 nota 34 pag. 181/82).

Con estos argumentos de reduccién al absurdo, la doctrina del "manifests disregard
of the law" parece haber desaparecido del horizonte del arbitraje internacional No
existe una resolucion del Tribunal Supremo, ‘pero la doctrina de las Sentencias cita-
das es imporfante y la opinién de los especialistas se orienta en este sentido.

Al decir que no existe doctrina del Tribunal Supremo no quiero decir que no se haya
planteado la cuestién ante fal Alio Tribunal. lo que quiero indicar es que el Tribunal
no se pronunciado sobre la cuestién expuesta por no ser el tema central del recurso.

En los casos de ejecucion de laudos, no acogidos al régimen del Convenio de
Nueva York, la cuestién no ha sido resuelta. los Tribunales en los casos concretos
planteados han admitido tanto en primera instancia como en apelacién la deman-
da, sin buscar excepcion alguna por tratarse de laudos internacional. Ello indica
que en estos casos la doctrina examinada podrd ser invocada. Por el contrario en
los casos de laudos pronunciados al amparo del Convenio de Nueva York puede
estimarse conforme a la doctrina de los dos Tribunales Federales de Primera Instan-
cia del Distrito Sur de Nueva York anfes citada, que no habrd lugar al planteamien-
to de lo cueslién que nos ocupa. En tal caso la impugnacion del laudo sdlo serd
posible por los motivos previsios en aquel Convenio. Es una peculiaridad del dere-
cho norteamericano que conviene tener en cuenta.

Seccion V. El arbitraje de equidad en el derecho inglés.

l. los "equity clauses" o "amiable composition”

Al la doctiina juridica y los Tribunales de Justicia ingleses han encontrado grandes
dificultodes para el reconocimiento de estas clausulas. la razén de ello eskiba en que ha
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sido durante muchos siglos y es en la actualidad principio general del Derecho, que el érbi-
fro sélo puede resolver conforme a los preceptos de la Ley. Ain hoy dia la Arbitration Act de
1979 sdlo regula el arbitraje de Derecho. la jurisprudencia no ha abierto todavia brecha
en el sistema de un modo expreso y claro.

Desde esta posicidn, no puede extrafiar la escasa simpatia, con la que se han
conlemplado los progresos de ka doctrina y los avances de la jurisprudencia de los paises
confinentales, en materia de arbitraje de equidad, cuyos sistemas difieren ampliamente del
estatuto juridico del Reino Unido (1).

Lo escasa receptividad de las doctrinas confinentales no supone ausencia de inte-
rés por ellas. Las obras de los juristas modernos estan llenas de andlisis y comentarios acer-
ca de lo "amiable composition® y las opiniones en ellas contenidas desorientan al jurista
continental por su caracter contradictorio. Se ha llegado en ocasiones a decir que ante el
planteamiento de una cueslién sobre la clausula que comentamos, el Tribunal inglés habra
de buscar su propio camino, lo que sélo puede entenderse —a mi opinidn— como indica-
cién de que no existen precedentes en la jurisprudencia que permitan afirmar de modo
absoluto que la clausula de arbitraje de equidad esta proscrita, y que por el contrario tam-
poco existen precedentes que se admitan (2).

B) Si el primer contacto con la doctrina inglesa es de resultado negativo respecto
de la cuestion que tratamos, ello se forfalece con ofros argumentos, cuales son que los pro-
blemas que se quieren resolver con las referidas cléusulas no se producen en los tipos con
tractuales que constituyen el grupo mas numerosos de la praclica arbitral inglesa.

A esta posicién —genuinamente particularisia y fipica del derecho inglés— se
unen afirmaciones de tipo contrario en virtud de un método propio de los juristas ingleses
que les lleva a relativizar sus afirmaciones y a hacer coexistir algunas de ellas con sus con
frarias. Se nos dice que acaso esta situacion “cambiard en el futuro entre compaiiias interna-
cionales o corporaciones eslatales, vinculadas por los llamados “one-off contract' en los que
se pacta la exclusién de las apelaciones que pudieran inferponerse y acogiéndose a lo dis-
puesto en lo Seccién Tercera de la Arbitration Act de 1979. Estos contratos quedan fuera
casi del todo de la competencia de los Tribunales de Justicia, aunque la doctrina afirme en
su habitual y contradictorio método, que "tedricamente” no puede excluirse *alguna” clase de
control judicial.

C) Al penetrar en el estudio de lo doctiina juridica eslablecida sobre la materia
que analizamos, vamos atravesando campos de afirmaciones contradictorias, relativizadas
Yy que parecen anunciar una situacion ‘puente’ que no sabemos muy bien o donde llevard, y
al final nos encontramos ante un amplio debate sobre las clausulas de equidad que parece
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centrar, como tema de importancia, a las investigaciones de los especialistas. Estos para
inroducir més confusién en nuestras mentes nos advierten que su propdsito al estudiar kales
cuestiones es meramente el de favorecer a quienes piensen insertar tales clausulds en sus
contratos a soportar las dudas y el caos que de ellas pudiera derivarse (3). Ello implica que
se mantiene el criterio desfavorable ya expuesto, pero no parece que se comparia el de
que fales clatsulas estan prohibidas (4).

la reclidad es que el Derecho inglés en materia de arbitraje estd cambiando. los
nuevos criferios se insinuan en la Arbitration Act de 1979; un anteproyecto de nueva ley
sobre el arbitraje, circula para conocimiento de los grupos interesados y comités de juristas.
El sistema parece estar en revision. Por ofra parte en materia de arbitraje internacional no
serd dificil encontrar opiniones diametralmente opuestas a las que hemos expuestos vy referi-
das no a la legislacién futura sino a la vigente.

Lo cuestién tiene importancia, porque la admision del arbitraje de equidad dentro
del sistema del arbitraje comercial internacional, depende segun los Convenio Internacional
de lo que dispongan las leyes aplicables al arbitraje. Asi lo dicen el articulo 7.2. del Con-
venio de Ginebra de 1961 y el arficulo V.1. a) del Convenio de Nueva York de 1958. En
consecuencia para que pueda concerfarse un arbitraje de equidad, en el que se aplique la
ley inglesa, es necesario que esfa reconozca la validez y efectos de la cldusula de arbitraje
de equidad.

lIl. Lo atenuacién del rigor del principio de aplicaién necesaria del Derecho por el
arbitro. los cléusulas de *hardship”: las clausulas de *freedom for technicalities
and strict construction”; la de *filling of gaps" y de *adaptation of contracts”.

Al la posicién negativa tradicional de Tribunales y juristas ingleses frente a la clau-
sula de equidad, tenia lbgicamente que estar contrapesada por otras cléusulas distintas de
creacién jurisprudencial o por la praxis que se enfrenfaren al problema de superar el rigor
de la ley en controversias privadas nacionales o internacionales (5). Seria absolulamente
ingenuo pensar que a cambio de tal negativa no podia el Derecho inglés dar una solucién
a los problemas contractuales a los que vamos a referirnos.

B) En primer término trataremos de las cldusulas de *hardship® encuadradas en la
materia denominada *Rectification of contract'. Por exigencias de la exposicion y por razén
del método de contraste entre diversas instituciones frataré en este mismo apartado |l de las
clausulas de *adaptation of contracts y de las relativas al *filling of gaps* (6).

a') Exdmen de la cldusulas de *hardship”
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la naturaleza de estas clausulas merece algunas observaciones. Se trata de esta-
blecer un mecanismo contractual, que permita la readaptaciénd el contrato a nuevas cir-
cunstancias. Estas deben implicar una modificacién importante de las bases del negocio ini-
cialmente consideradas, y sobre las cuales se establecio el pacto principal. Esta modifica-
cién ha de hacer sufrir un rigor injusto (hardship) a cualquiera de ellas, para que la citada
clausula se aplique.

De ella surge la obligacién de ks partes de determinar ka nueva organizacion con-
fractual. No basta una mera tentativa. Es el deber de llegar, tras una honesta negociacion,
a una solucién razonable; que frecuentemente estd descrita en lineas generales, en la pro-
pia clausula. Si no se cumpliera habria razén a pedir y obtener la resolucién del contrato;
asi ocurre en las leyes italiana, francesa, suiza y alemana.

En algunos casos, la cldusula de hardship, prevé que si las partes no se ponen de
acuerdo sobre el reajuste de las prestaciones, las partes recurrirdn al arbitraje previsto en la
clausula arbitral. Tal fue el caso del contrato de venta del gas del yocimiento Ekofisk en
1973. En tal caso los arbitros pueden determinar las condiciones de lo readaptacién con-
tractual.

En el derecho inglés estas clausulas se colocan bajo el concepto de “Rectification
of a contract”. No se opone dificultad alguna siempre que conste claramente la facultad que
se concede a los arbitros. Las férmulas habituales empleadas en la clausula arbitral pueden
producir amargas decepciones. Es necesario cuidar de que se exprese claramente lo que se
pretende.

b') A diferencia de ofros sistemas continentales, en los que readaptacién contrac-
tal es considerada como un remedio extraordinario, en el Reino Unido y en los Estados
Unidos de América estdn mas dispuestos a ello —siempre que se pacte expresamente— ya
que la doctrina de la *frustration” del contrato, les permite admitir que cuando las circunstan-
cias en las que una obligacién debiera cumplirse, la hicieran radicalmente diferente de la
obligacién inicialmente concertada, no es susceplible de ejecucién. Ello no quiere decir que
en Inglaterra constituya una solucién automdtica; es necesario pactarla.

c'] Esta clausula de “rectification of a contract” o de "hardship® debe ser diferencia-
da cuidadosamente de la “adaptation of contract” y de la *filling of gaps" que tienen un régi-
men distinto.

Por la primera se trata de reescribir las cléusulas del contrato para ajustarlas a lo
que las partes realmente acordaron, pero escribieron incorrectamente. Se trata no de una
clausula arbitral, sino de una focullad de los arbitros que se presume siempre que la redac-
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cién de la clausula arbitral estuviere libre de resfricciones y condicionamientos {adaptfation
of contract).

En cuanto a la segunda ka cuesfién es mas complicada. Brevemente lo diré pues
sdlo trato de intentar distinguirla de lo clausula de “Rectification of a contract’. Cuando las
partes que fienen continuas relaciones de negocios han omitido regular en su contrato un
deferminado evento, que posteriormente se produce, suele ser costumbre deferir la cuestion
a un tercero, llamado *helpful outsider’, como si fuera un ibunal arbitral, para que dicte
una decisién acerca de como debe ser tralado el suceso emergente. Otro supuesto se pro-
duce cuando las partes han concertado un contrato a largo plazo y al correr del fiempo las
circunstancias cambian. En tal caso recurren a un Tribunal arbitral para que resuelva acerca
de los que debe hacerse.

A primera vista puede conocerse de que se trata de dos problemas parecidos en
su dmbilo; pero no idénficos en su esencia. En ambos casos, es un tercero el que va a cum-
plir una tarea que se clasifica de “innovativa® por los juristas ingleses. En el prmer caso se
trata de llenar o cubrir una laguna del fexio de una contrato (filing of gaps); en el segundo
de reordenar y adaptar un contrato a las nuevas circunstancias. En el primer caso encomien-
dan la resolucién a un particular, en el segundo a un Tribunal Arbitral.

Aqui observamos una diferencia esencial, la CCl en sus Rules for Adaptation of
contracts 1978, dice que puede considerarse posible se conceda a un arbitro normalmente
designado, el poder y no la simple recomendacién que en el primer caso se confieren a un
fercero externo al arbitraje. En este caso se plantean dudas acerca de la validez de lo deci-
sién del tercero. En muchos paises se distingue entre arbitraje jurisdiccional y arbitraje con-
tractual y sélo el primero puede ser considerado verdadero arbitraje, lo que no ocurre con
el segundo en el que la resolcuién que se dicta origina grandes dudas sobre su verdadera
naturaleza y por tanto acerca de la validez de lo decisiénd el arbitro, lo que queda al ser
resullado de un mero contrato, fuera del campo de las reglas aplicables al arbitraje. Estos
son los riesgos de utilizar el sistema mecionado.

C) Lo libertad del arbitro frente a los "technicalities”. "The freedom for technicalities

and strict constructions”.

a') El lenguaje anglosajon emplea la palabra *lechnicaliies’ para expresar aque-
llas cuestiones no esenciales que tienen su origen en una estricta interpretacion de las
reglas. las "strict contructions” son las inferpretaciones rigurosas y literales a uliranza que
completan lo aplicacién de la ley con mil requisitos innecesarios.

Lo clausula que concede al érbitro libertad frente a las "technicalities’, le libera de
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los interprefaciones estrechas y estrickas de la regla juridica.

En resumen, permite al arbitro eximirse de una interpretacion rigurosa y literal de la
ley (strict construction) y tomar alguna distancia de la redaccién de los clausulas contractua-
les.

b') El contenido de ka cldusula abarca, segin la opinién més razonada, no sélo a
las cuestiones de procedimiento sino ademds algunas reglas materiales. Como ejemplo de
ellas se cita el caso en el que segin las reglas del Derecho, una persona puede perder los
suyos, si no hubiere actuado en determinado senfido y momento, y por el contrario el érbitro
entendiese segin el contrato mercantil que relaciona a las partes, que debe conservarlos, y
que atendiendo a las circunstancias del caso la Justicia le permite actuar asi. {Sir Michael
Mustill y Steward G. Boyd opinan asi Commercial Arbitration. Londres. Sweet y Maxwell
pag. 82). la cuestion puede complicarse cuando la pérdida de un derecho derive de una
ley de orden piblico. Los érbitros no gozan de libertad absolutoa: por ello la clausula que
examinamos no puede interpretarse en el sentido expresado.

Por ofra parte lo doctrina reconoce que la libertad frente a las “technicalities’ no
supone que siempre pueda llegarse a un resultado justo. Muchos casos de injusticia puede
producirse por aplicacién de las reglas de la ley y de las cldusulas del contrato, y realmen-
le tales materias no son "technicalities”. Es decir la clausula que analizamos no sirve siempre
para alcanzar una solucién justa. La libertad que se concede al arbitro no alcaznza ni a
modificar el contrato, ni a transgredir la ley. Lo informacién por mi consultada permite
lomentar que no haya aparecido todavia ninguna sentencia de la High Court declarando el
alcance de esta clausula, que a mi juicio supone un método de abrir paso a la —por mi llo-
mada— "aequitas minor’, es decir lo que opera sobre lo aplicacion de un fexto juridico
vigente.

No dejo de reconocer que la opinién de Mustill y Boyd antes expresada parece
salirse de la "oequitas minor* y penetrar en el ferritorio de la "aequitas maior®, es decir la
que funda con caracter exclusivo y excluyente una resolucién sin apoyo expreso en texto
positivo diretamente aplicable.

l. El arbitraje de equidad en el comercio internacional segun el Derecho inglés.

A] Hemos expuesto la tradicional posicién del Derecho de Inglaterra respecto del
arbitraje de equidad. Nos toca ahora considerar su posicion ante el arbitraje internacional
de caracter comercial.

las ideas en esta materia van cambiando. El tiempo devorador de las cosas,
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("edax rerum* lo llomaron los cldsicos), plantea nuevos problemas que postulan ofros crite-
rios. No sélo ocurre que Inglaterra fiene en estudio una reforma de su ley de arbitraje, no
sélo exisle ko presidn que supone la adhesién por el Reino Unido a los Convenio Internacio-
nal de Nueva York y de Ginebra y Washington, que han recogido a una amplia préctica
del arbitraje de equidad, aunque reservando su admisién los dos primeros a la ley de cada
pais. Ocurre que aqui y chora las ideas estan evolucionando. la mas moderna docirina
considera es posible el arbitraje de equidad en el campo del comercio internacional segin
la actual ley inglesa. La institucion es conocida como amigable composicion y también
como arbitraje “ex aquo et bono".

B) En resumen se admite que el amigable componedor pueda separarse de las exi-
gencias de las reglas legales o de las clausulas contractuales, cuando la aplicacién de unas
y otras no le permita llegar o una justa resolucién de la controversia, siempre que se hubiere
concertado un paclo de exclusién de la apelacion, conforme a la Seccién Tercera de la
Arbitration Act de 1979. Asi se pronuncian Alan Redfern y Martin Hunter en su obra Interna-
tional Comercial Arbitration. Maxwell y Sweet. londres. 22 edicién, ag. 35).

Esta afirmacién se completa por los autores citados don dos observaciones colate-
rales. Lla primera es que cuando se dice que un Tribunal arbitral, actuando en via de amige-
ble composicién estd fundandose en equidad, mas bien que en la ley estricta, debe tenerse
en cuania que "equidad” en este contexto no se refiere a algin sistema de reglos especificas
y recursos como es entendido en los paises de la *common law®, en los que este concepto
se refiere a lo ley de equidad creada por el Tribunal de la Cancilleria Real en el reinado de
Enrique VIl cuando el Cardenal Wolsey ocupd aquel cargo, y en épocas posteriores con el
fin de corregir los defectos de la "common law". Este sistema no esté comprendido por la
voz "equidad" que se usa en el arbitraje. la segunda observacion es que el Tribunal arbitral
en este caso, sdlo estd limitado por las reglas de orden publico y algunas disposiciones
imperativas de lo "lex arbitrii®. Otra ventaja es que los arbitros no tienen que ser juristas. La
legislacién puede limitar esta libertad.

IV. los usos vy costumbres. la lex Mercatoria.

A) Lo primera cuestion que se plantea respecto de los usos es la de saber si el arbi-
tro —arbitrator en Derecho inglés— puede desconocerlos y por ello resolver en contradic-
cién con ellos.

En su evolucion historica este ordenamiento atiende a lo naturaleza de aquellos y
por medio de la aplicacién de la teoria de la costumbre, entiende que tanto los usos como
las costumbres, constituyen la esencia (substance) del contrato. Desde esta posicion de parti-
da, lo cueslion que examinamos se reconduce a la doctrina anfes tratada respecto de la
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modificacién de los contratos. Puede por tanto, concluirse que el *arbitrator® podra resolver
separandose de la costumbre o de los usos, cuando tenga facultades para exceder o sobre-
pasar las estipulaciones de un confrato. Es creencia extendida que en la practica esta facuk
tad tiene pocas ocasiones para ejercerse por cuanto los usos y costumbres son, normalmen-
te, lo expresién de lo que los hombres de negocios consideran como justo y razonable.

las reglas contenidas en el modelo de ley de la UNCITRAL y en el Reglamento de
la CCl requieren unanimemente que el arbitro tenga en cuenta los usos de comercio.

No existe lo misma disciplina en el Convenio Europeo sobre arbitraje de Ginebra
de fecha 21 de abril de 1961. Aqui se establece un régimen para el arbitraje de derecho
y ofro para el arbitraje de equidad. Respecto del primero el articulo 7.1. obliga a los arbi-
fros *a tener en cuenta las estipulaciones del contralo y los usos mercantiles”; en cuanto al
segundo solo dispone "que actuardn en calidad de amigables componedores si fal es la
voluntad de las partes y se los permite la ley aplicable al arbitraje”.

De ello se deduce que el arbitro de equidad requiere una doble habilitacién. De
una parte la de que la ley aplicable al arbitraje reconozca al de equidad; de ofra la resuk
tante de la voluntad de las partes expresada en la correspondiente cléusula. Hay que recor-
dar aqui que el Reino Unido es parte adherida del referido Convenio, asi como del de
Nueva York de 1958.

B) En cuando a la "lex mercatoria” podermos decir que la posicién inglesa frente a
la misma es de suma desconfianza. No se admite su existencia como cuerpo legal interna-
cional, desligado de toda relacion con los ordenamientos positivos. Se reconocen ciertos
principios generales, como los de "pacla sunt servanda® y "rebus sic stanfibus®, pero se ofir-
ma que fuera de esle nivel, cuando se trata de buscar una solucidn al caso concreto, la *lex
mercatoria® no existe. No existe tampoco un claro criterio de aplicacion de tales principios
generales y el arbitro se ve obligado a adentrarse en un proceso de armonizacién de diver-
sos sistemas de derecho mercanlil con reglas tan secas y dificiles que resulla azaroso llegar
al resultado que las partes han querido, sujetdndose a los confusos preceptos de la “lex mer-
catoria®.

V. El replanteamiento actual en los circulos especializados de Inglaterra de la vali-
dez de las cldusulas de equidad.

A) El relevante papel reconocido a los Tribunales de Justicia en el Reino Unido en
orden a la interprefacion, complemento y desarrollo del Derecho, desde épocas muy lejo-
nas, obliga a los especialistas a investigar sobre la clausula de equidad y sobre las razones
que pueden justificar su admisién en el Derecho inglés tal como estd formulado en la actuali-
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dad, es decir segin la Arbitration Act de 1979, a fin de proponer soluciones a los Tribuna-
les de Justicia.

la razén estd en la creciente presién que sobre la Ley britanica estd ejerciendo el
ejemplo de muchos paises en los que el desarrollo de la doctrina, de la legislacion y de la
jurisprudencia, han producido grandes transformaciones en el régimen del arbitraje comer-
cial internacional. De otra parte el extraordinario crecimiento del comercio internacional en
las Gltimas décadas hace que aquella presién se plantee en ¥rminos de urgencia.

Es presumible que dentro de un plazo no muy amplio, el Tribunal Superior —la
High Court— se vea obligada a resolver expresamente sobre esta cuestion. Ello consfituye
la razén de ser de toda esta investigacién sobre la cléusula de equidad.

En definitiva se trata, como dicen Sir Michael ). Mustill y Steward C. Boyd, de faci-
litar al Alto Tribunal el conocimiento de los més importantes estudios sobre la materia a fin
de que elabore su propia resolucion.

B) Con el habitual sentido circular de razonamientos de distinto radio, que suelen
emplear los juristas ingleses en sus estudios, Redfern y Hunter nos dicen que el ambito de lo
cléusula de equidad puede interpretarse del modo siguiente:

12.- El Tribunal arbitral deberd aplicar las reglas pertienentes del Derecho, pero
podrd omitir las que son puramente formales. Como ejemplo de estas Gltimas se citan las
que exigen una forma deferminada para el contrato.

22.- El Tribunal arbitral deberd aplicar los reglas pertinentes del Derecho, pero
podré omitir aquellas cuya aplicacién resultase distorsionante o injusta en el caso concreto.

32.- El Tribunal puede decidir segun los principios generales del Derecho.

42 - El Tribunal puede ignorar toda clase de reglas juridicas y resolver el caso
se’gun sus propias razones.

Salvo la posibilidad sefialada con el nimero cuatro que es rechazada por los
autores, segin se nos dice, las demds pueden ser admisibles. Se resumen en una regla
segUn la cual el Tribunal Arbitral debe resolver en todo caso conforme a albunos principios
legales. Debe alcanzar su decision basdndose en lo consideracion de los hechos y de las
clausulas del contrato, siempre que se asegure de que eslas no operan injustomente en detri-
menio de una de las partes (ob citada; pag 122).

Nos parece que estos momentos en los que se estudia y analiza en el Reino Unido
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un nuevo proyecto de ley sobre el arbitraje y cuando se ha renunciado a aceptar el modelo
de UNCITRAL, es que algo estd pasando en las ideas y en los hombres, que parecen inclinar-
se hacia un cierto reconocimiento de la clausula de equidad. Esta parece esfar a la vista.

(1)

Notas

No debemos sin embargo quedamos con esta primera impresion. La legislacion y la
practica inglesa en esta materia tienen muchos mds matices; son mds complicadas.
Con anterioridad @ la vigente ley de 1979, lo amigable comoposicién era conoci-
da por los Tribunales ingleses aunque se negaban a calificarla como arbitraje. Una
Sentencia citada numerosas veces declaré en 1978 que “la clausula de amigable
composicién es complelamente razonable y no excluye el control de los Tribunales,
sino Unicamente las reglas técnicas y las estipulaciones estrictas”. Eagle Star In. Co.
itd. v. Yuvel Ins. Co. lid.; 11 LR. 357. Estan lejos los tiempos en los que la doctrina
afirmaba con vigor que los arbitros deben juzgar con arreglo a derecho. Existe una
evolucién desde hace tiempo que ha cuarteado el sistema. Pero lo que no debe
esperar el estudioso es que lo modificacién se proclome abiertamente. Hay que
deducirla de modificaciones procesales y de la practica consiguiente. Siempre han
tenido las leyes de procedimiento una importancia excepcional en el derecho inglés
[Recuérdese el antiguo adagio del "Remedies precede rights” vigente en otras épo-
cas). las faculiades de los Tribunales son amplisimas en esta materia.

lo Arbitration Act de 1979 ha abolido el procedimiento de “case stated” que fue
muy cirticado en el extranjero y la causa de que en los contratos internacionales se
evilase organizar el arbitraje en Inglaterra como recuerda Sanders (Revue de l'arbi-
trage; 1980, pag. 239).

la esencia de esta facultad de los arbitros consistia en que podian suspender el pro-
cedimiento, y consultar al Tribunal como podia ser resuelta, una o varias cuestiones
de las que conocian. Este es el sistema del "special case” o “case stated”. De ofra
parte los arbitros también podian y hasta debian, en determinados supuestos, some-
ter al Tribunal los hechos que hubieren estimado probados, y dos propuestas de
resolucién de cardcler alternativo, establecidas sobre la base de los referidos
hechos. En estos casos se hablaba de laudo pronunciado en la forma de special
case (oward stated in the form of a special case).

la supresidn de este sistema, ha afectado profundamente al principio legal y doctri-
nal de que los arbitros deben resolver segin el derecho. Para no borrarlo totalmen-
te, la ley de 1979 permite interponer contra el laudo arbitral un recurso fundado en
un motivo que recoge el error de derecho, cometido por el arbitro.
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(2)

(3

Mas este recurso esid sometido a una serie de limitaciones a las que mas adelante
nos referiremos.

Lo situacién, adn siendo compleja, permite decir que “en ka mayoria de los casos los
drbitros ingleses pueden, sin temer la anulacidn de su sentencia, dar al liigio la solu-
cién que cosideren equitativa y los comerciantes que recurren a ellos no esperan
una aplicacién estricta del derecho. Sin embargo no seric una buena politica, ni
quizd tampoco de buen gusto destacarlo; una cierfa hipocresia no viene mal en un
pais en el que el derecho se ha desarrollado ampliomente por medio del recurso a
ficciones legales’ (Rene David; L'arbitrge. Econdmica. Paris. 1982. pag. 261).

Otro punto en el que puede delectarse la evolucién del sistema juridico inglés en
orden al arbitraje estd conslitiido por el llamado arbitraje judicial. Esta instfitucién
procesal permite, por acuerdo de los partes, conferir al Juez el poder de resolver la
controversia como un drbitro. Importe precisar aqui que ello no supone que el Juez
vaya a resolver en equidad. Eso seria ir demasiado deprisa. Significa fan sdlo, que
el Juez podré establecer mas libremente los reglas de procedimiento, y asimismo
que no esfard sometido de un modo estriclo a las reglas que rigen el sistema proba-
forio inglés. También puede decirse, que el sentido que la doctrina y préctica ingle-
sa dan a este arbitraje, implica una cierta matizacién de las reglas del derecho
positivos, segun nos dice el autor antes citado.

Ademds debe observarse una imporfante diferencia. Las disposiciones de lo *com-
mon low" obligan a que la senfencia arbitral sea tratada como un contrato. Es nece-
sario acudir a los Tribunales para obtener su ejecucién. Por el contrario en la “statu-
tory arbitration®, es decir el arbitraje regido por la ley, el "exequatur es pronunciado
por el master”, un auxiliar del juez después de un control que en opinién de los
especialistas es de mero carécter formal y quedando muy reducidas las posibilida-
des de interponer un recurso.

Mustill y Boyd (Comercial Arbitration, pag 76, nota 12) reconocen que el *proble-
ma* de que tratan, recibe poca atencién de los especialistas extranjeros y que
muchos Cédigos reconocen la facullad de que los arbitros actien como amigables
componedores si el contrato asi lo declara. También reconocen que la validez de la
clausula de equidad y su compatibilidad con un contrato obligatorio no estan por
consiguiente en duda por lo que los Tribunales y los juristas no se encueniran bajo
presidn para forzar una artificial inferpretacién de la cléusula en orden a salvar el
contrato. Aqui ante un caso de politica comercial, se trata de salvar al contrato de
la ineficacia sobrevenida por nulidad de la cldusula de amigable composicién. Esta es
ko razén de sus alegatos pensados para un caso concrelo sometido a los Tribunales
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(4)

(3)

(6)

Estamos ya muy lejos de aquella época en que se negaba la naturaleza de arbitraje
en el Reino Unido y en los paises de ko *Commonwealth” a los convenios de equidad.

[Domke 255 y 259) The Law and the practice of the commercial arbitration. El epi-
tafio de esta época puede resumirse en las palabras pronunciadas en 1875 por Jes-
sel M. R. y que dicen asi: *Numerosas reglas rigurosas, mas bien absurdas, han
sido establecidas en una época en la que los Tribunales parecian considerar el
hecho de estipular un arbitraje como una cosa condenable o como una fentativa de
intentar burlar la competencia de los Tribunales (Rispley V.G.N. Ry 31 LTR (NS} 869
(Ch 18759).

En apoyo de esta doctrina estd el dalo de que muchas partes opinan que es la pri-
mera funciédn de la cléusulo de equidad.

Se afirma que los hombres de negocios se quejan frecuentemente de que los fribu-
nales "leen los contratos en una perversa via literal” y de que carecen de la forma-
cién comercial necesaria para discernir las verdaderas intenciones que eskan enmas-
caradas por un inexacto uso del lenguaje”. Mustill y Boyd de quienes tomo esta refe-
rencia sostienen que si bien los comerciantes pueden estar de acuerdo cuando el Tri-
bunal ha escogido una inferprefacién equivocada, les resulta dificil coincidir en cual
es la acertada y cita un ejemplo concreto. Obra citada; pdg. 79 nota 18).

lo cléusula de *undue hardship® forma parte de la extensa gama de pacios, que
regulan la adaptacién del contrato a circunstancias o eventos futuros que pueden
romper el equiliblrio del mismo. Ellas permiten, unas veces la revisién automdtica del
contenido de las obligaciones, y otras la revisién, bajo el control de las partes (de
Boisseson ob cit. pag. 642; donde cita a Fabre, les Clauses d'adaptation dans les
contrats RTD civ 1983, pp 1 et ss).

Entre ellos podemos citar los clausulas relativas a la moneda de cuenta, y a las cléu-
sulas indice, que afienden a excluir que el riesgo monetario pueda caer solo sobre
una parte. Sin embargo a los efectos que nos interesan y bajo el nombre de clausu-
las cuyo contenido es montar un mecanismo de adptacién, debemos referimos a
varios tipos cuya singularidad se origina por las caracteristicas del sector comercial
internacional al que corresponden y a sus peculiares intereses (Bruno Oppetit, L'a-
daptation des contrats internationaux au changement des circonstances, J.D.l. 1974
pag 796).

Dentro de este grupo nos referimos a las cldusulas de variacién, o renegociacion de
precios, segin el mercado mundial, o segin los precios practicados en los grandes
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paises productores de minerales; la cldusula de repercusién del aumento de precios
del petrdleo a la salida de los paises productores (government fake clause) en el sec-
for del petrolero; la clausula de alineacién con una oferfa concurrente, por la que el

vendedor se compromete a conceder al comprador una baja de precio igual a la
que praclican sus cmpetidores, ko cldusula del cliente mds favorecido; la cldusula de
fuerza mayor y la que nos interesa aqui especialmente es decir la clausula de
*undue hardship® o mas brevemente de “hardship®.

Su perfil especifico —dentro del panel de las clausulas de adaptacién de los contra-
tos— que la diferencia de las demds, es accesible a nuestra aproximacién, si aten-
demos a su contenido peculiar y a la *geometria* de los situaciones que origina.

En cuanto al primer aspecio diré que consiste en un compromiso de las partes, inser-
fo en el contrato principal, y del que constituye parte, por el que aquellas se obligan
a renegociar el contrato, si se produjere una variacién de los datos iniciales a la
vista de los cuales se comprometieron, y que afectase al equilibrio del contralo, ori-
ginando que una de ellas sufriere un rigor (hardship) injusto. Asi se produce Oppelit
en el trabajo antes mencionado.

Una vez precisado su contenido diré que como es notorio la *geometria® del contra-
to sdlo afecta a las partes y no a los érbitros ni siquiera de modo indirecto. No se
trata de una cldusula arbitral, sino de una clausula sustantiva o material.

Es una cldusula mas del contrato, de confenido sustantivo que impone a las partes
una obligacién personalisima de hacer algo cuya naturaleza, extensidn y contenido
no puede precisarse cuando se redacta. Se trata de la obligaciond e renegociar de
buena fe y en términos razonables la adaptacién del contrato.

Teniendo en cuenta que la naturaleza de estas obligaciones no permite cumplimien-
tos suslitutorios salvo el caso de precepto o pacto en contra, no puede enfenderse
que el arbitro pueda entrar a negociar la readaptacién del contrato.

la obligacién de la que se trata, por su propia y peculiar estructura de obligacién
de hacer, no puede ser entendida como un mero deber de iniciar una tentativa de
negociacion sino que constrifie llegar a un resultado concreto, es decir a la readap-
tacion del contrato segin la clausula de hardship.

la doctiina entiende que una violacion de esle deber juridico, por alguna de las partes
pemitiia que la otra pidiere o los arbitros la resolucién del contrato fundandose en los
comespondientes precepios de la ley. (Ar. 1184 del Code civil francés; 1453 del ifalio-
no; 107 del Cédido Suizo de obligaciones; 346 y siguientes Secciones del B.G.B.

-261 -



lo préctica conoce el caso de clausulas de hardship en las que se dispone que si
las partes no llegasen a un resullado en el reajuste del contrato, podran acudir al
arbitraje organizado de conformidad con la clausula arbitral que el contrato contie-
ne. Aqui varia la "geometria” de la cl'ausula, es decir el sislema de vinculos juridicos
que contiene el espacio, no fisico, pero real, de los acciones humanas, a las que es
aplicable la clausula en su funcién normativa. Esta aqui no sélo vincula a las parties
sino que trasciende su anterior limite personal y afecta a los arbitros. Ello se constru-
ye como excepcién a la regla general y ademas se condiciona a que laos partes
decidan acudir a esta via. Enfiendo que esta posibilidad no depende del acuerdo
de ambas parles; basta que una lo pida. En tal caso los arbitros eskan faculkados
expresamenle para sefialor la readaptacion, concreta y adecuada del contrato. Asi
se produce el contrato Ecofisk concertado por Philips Petroleum Company Norway y
un consorcio de compradores celebrado en 1973.

la finalidad de la cldusula del hardship es la de recuperar el equilibrio inicial de las
prestaciones considerado por las partes, al concerfar el contrato y desfigurado por
aconfecimientos posteriores. Se funda por tanto en razones de equidad y por ella se
prefende restaurar la economia de aquél.

Si comparamos su estructura con la propia de las cldusulas de fuerza mayor pode-
mos decir que estas Glfimas atienden a uno o varios evenlos limitativamente enume-
rados comprendidos en una enumeracion general de cardcler restrictivo, y que su
aplicacion supone la extincién del contrato, por regla general aunque hay férmulas
para reconducirla a una adaptacién del contrato. Por el contrario la cldusula de
hardship tiende a conservar la existencia del contrato y hacer posible su ejecucién
dentro de un equilibrio racional y equitativo. la diferencia de esta cldusula con las
cldusulas de revision de precios, segin indices establecidos, es notoria pues los rea-
justes en estas, se producen dentro de ciertos limites, mientras que la clausula de
hardship no conoce ninguna limitacién ni en cuanto a las clausulas, ni en cuanto a
la cuantia de los reajustes.

Esta importante via de acceso de lo equidad a los controversias sobre contratos,
puede explicar aquella inicial observacién de Mustill and Boyd y que les hace pre-
ferir en principio esta cldusula a la de equidad en el sentido habitual.

Su aplicacién en el arbitraje debe situarse en el contexto de las declaraciones de la
jurisprudencia arbitral internacional, que proclamando el principio de buena fe en la
ejecucion de los contratos internacionales, ha declarado que existe una obligacién
real de las partes de gplicar la clausula a la que nos referimos y por tanto a renego-
ciar o readaptar el contrato (Vid. de Boissesor; ob cit. pag 645).
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Como hemos visto es clausula que permite diversas modalidades. Es clausula de
geometria variable.

Aqui termino este andlisis sobre la cléusula de equidad segin el derecho inglés. En
el arbitraje infernacional se abre como se ha visto un cierto camino para su empleo.

Seccién VIII. El arbitraje de equidad en el derecho aleman.

. Una primera aproximacién.

Al En el proceso histérico juridico de los Estados alemanes, se advierte desde la
Edad Media —siglo Xlll— una acusada influencia de las concepciones del derecho canéni-
co. A favor de ella actué la conviccién profunda de que este derecho y sus principios, cons-
fituyen por su espiritu, una concepcidn superior de la jusficia, no abstracta, sino ajustada al
caso concreto. Ademds y como elemento coadyuvante se producia aqui una feliz coinciden-
cia con la antigua praxis de los pueblos germanicos (1).

la visién esencial del arbitraje en alemania fue la de considerar al arbitraje como
un procedimiento especial de solucionar las controversias en el que se aplican por el arbitro
los instrumentos de la *benevolentia® (Gute) y de la “cortesia” mine), con el fin de restablecer
la concordia entre las partes.

No se trataba de un combate judicial, segin el derecho. Se trataba de ajustar los
intereses comprometidos, eliminando las pretensiones arbitrarias o injustas, y procurando
atender a las que fueren razonables. Todo ello se contemplaba desde el punto de vista de
la equidad y no desde el que correspondia al derecho entonces vigente.

B) Desde muchos siglos atrds el convenio arbitral fué reconocido como obligatorio,
sin necesidad de estipular ninguna clausula penal, a diferencia del derecho romano anti-
guo. Esta vision contractual, llevd a calificar la sentencia arbitral como un complemento del
confrato, o lo que es lo mismo, a entender que carecia de fuerza ejecutiva. Para alcanzar
esta cualidad era necesario pedirlo ante el Tribunal compefente. Hace algunos afios (2) se
admifié por el derecho positivo una via de ejecucién especial para las sentencias arbitrales.

C) De los premisas expuestas puede fécilmente deducirse que, dentro de la evolu-
cién del derecho aleman, el arbitraje fué concebido bajo lo forma que se ha llamado la
amigable composicion, en sentido amplio y que hoy podemos denominar arbitraje de equi-
dad para diferenciarlo del sistema francés. Como consecuencia de ello, y por estar implici-
fo en la conciencia comin de los pueblos germanicos, el derecho positivo no distinguid
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durante muchos siglos entre arbitraje de equidad y arbitraje de derecho (3). La tradicién juri-
dica al correr los afios y las ideas fue desoida y se pagé importante fributo a las ideas del
siglo XIX. El arbitraje de equidad quedé relegado. la oleada legalista obligd a establecer
una reforma en la que se dijo que si las partes no hubieran manifestado claramente una
intencién contraria, el arbitro debia resolver en Derecho. Ello obviamente hacia que el arbi-
fraje de derecho adquiriese una posicidn predominante, pues en las costumbres no entraba
lo necesidad de tal pacio.

D) Mdés este dato es un aspecio parcial de la historia del Derecho alemdn en los
fiempos modernos. Los drbilros jamds estuvieron obligados a seguir las leyes procesales. Por
ofra parte la mayoria de la doctrina estimaba que la estipulacién de las partes por la que
se dispensa a los d@rbitros de ajustarse al derecho estricto, podia ser incluso tacita. El carde-
fer esencial del arbitraje aleman, se aleja de la nocidn de arbitraje segin derecho, ya que
no se admifia recurso contra la sentencia arbitral. Si las parfes se reservasen la facultad de
apelar contra la misma, la doctrina estima que en tal caso no existe un verdadero arbitraje.
Esta regla fue obra de la Escuela de los Pandectistas en el siglo XIX. Anteriormente se permi-
tia impugnarla cuando fuere contraria a la equidad. Un supuesto de ello era la “lessio enor-
missima”.

Solamente dentro del procedimiento de "exequatur” se puede ejercitar la accién
oportuna para que fuese rechazada y anulada aquella. La doctiina entiende que esta con-
centracién del examen de la sentencia en una nica instancia es una gran mejora en la
regulacion del arbitraje y ha servido de modelo en muchos paises.

El derecho aleman actual no regula expresamente en sus textos positivos al arbitra-
je de equidad (4). Sigue asi el sistema de los legislaciones de Estados Unidos, Japén y
algunos paises escandinavos (5). Es el sistema dualista implicito que no obsta a la realidad
de arbitraje de equidad que inspira como tradicién juridica a las leyes alemanas.

la existencia de este sistema es obra de la practica reconocida por la jurispruden-
cia. Pero en el derecho aleman, a diferencia de lo que ocurre en otros sistemas juridicos, es
necesario una autorizacién expresa de las partes, a fin de que se abra la via del arbitraje
de equidad (6). las modificaciones recientes de la ZPO por la ley de 1986 no han modifi-
cado el sistema en este punto (7).

Il. Algunas notas complementarias sobre el sistema del arbitraje de equidad seqin
el derecho alemdén contempordneo.

A) Como ya expresé anteriormente, la Zivilprocessordnung alemana no disfingue si
el arbitro funda su resolucion en derecho o en la equidad. Después de haberse reformado
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el texio en julio de 1986, este dispone que la decision arbilral no puede ser “manifiestamen-
fe contraria a los principios esenciales de la Ley alemana "ni resuliar incompatible con la ley
Basica' es decir, con la Constitucion. (Seccién 1041.2.ZPO). la ley no sefiala cuando
puede decidir de una u ofra manera. Queda reservada la eleccién a las partes. Si estas,
expresa o tacitamenie han dispensado al arbitro de la estricka aplicacion de las reglas sus-
fantivas de la ley alemana, el arbitro queda autorizado para resolver segin equidad (Billig-
keitsentsheidung), siempre que su resolucién no quebrante las reglas de ko moral o el orden
plblico. También en este caso el arbitro "ex aequo et bono” debe fener en cuenta las clausu-
las del contrato y los usos del comercio de que se frafa. (8). Si el laudo no se ajusta a los
limites expresados serd posible interponer confra el mismo un recurso de anulacion No se
distingue entre arbitraje interno y el internacional.

B) De cuantio se lleva expuesto resalta la extraordinaria apertura, el amplio espacio
de libertad, que la ley alemana reserva al drbitro. Este sdlo depende de los principios esen-
ciales de la ley alemana y de la Constitucion. Al drbitro de equidad se le impone ademas
expresamente la obligacién de respefar las buenas costumbres y el orden piblico. Todo lo
demds entra en el compo de sus facultades, siempre que lo haya razonado en el laudo. la
ley atribuye a las partes la faculiad de dispensar de motivacion el laudo a los érbitros. No
se fiene noficia de que se haya hecho uso de ella.

Estamos muy lejos de lo concepcion de ofros paises como Francia y sobre todo
Inglaterra. Aqui el derecho positivo —salvo el comprendido dentro de los ofros circulos de
inmunidad (orden piblico y buenas costumbres}— antes sefialado ha quedado reducido a
los principios esenciales de la ley alemana y de la Constitucién. Esta regla orilla numerosas
disposiciones legales y reglomentarias que podian pesar mucho sobre el arbitroje de equi-
dad reduciéndolo a poco mds que una caricatura. Este sistema refleja el profundo sentir del
genio germanico que aclia como fuerza vivificante de tan liberal ordenamiento. los arbitros
pueden ser autorizados por las partes para adaptar el contrato a las nuevas circunskancias
emergentes y a completar las lagunas de su texto.

la reforma producida por lo ley de 15.7.1986 sobre el Derecho internacional pri-
vado alemdn (Gezetzzur Neuregelung des internationales privatrechts) ha sido esencial. Ha
abierto las puertas de Alemania al arbitraje infernacional. Es producto de la licida visién
del lelgislador que atendié a los peficiones de los especialistas alemanes del arbitraje.

la nueva y mds concreta nocién del orden piblico incorpdrado a las secciones
1041 [antes citada) y 1044 de la ZPO reduce el dmbito de esta a sus justos limites. la sen-
fencia arbitral es alemana, cuando se ha aplicado lo ley alemana de procedimiento. Ello
"permite’ —cuando se trate de arbitraje con sede extranjera— que el laudo pueda ser recu-
rido en nulidad ante los Tribunales alemanes.
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(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

Notas

David; René. Ob. cit. pag. 139. Aqui el aufor citado niega que en dichas tradicic-
nes locales se encuentre el origen del arbitraje aleman. Es producto de un conjunto

de fuentes.
En 1930 segin Schlosser. Rev. Arb. 1978, n2 3.

David René. Ob. citada. pag. 139. Se afirma que a diferencia de los paises lati-
nos, nunca se ha obligado a seguir las reglas del derecho al amigable compone-
dor.

Seria indtil que busquemos en sus textos ninguna regla especifica de desarrollo del
arbitraje de equidad. Como buena prueba de que no todo el derecho estd incluido
en la ley, esta situacién no obsta al reconocimiento y aplicacién del arbitraje de
equidad. El silencio de la ley es un reconocimiento y no una prohibicion.

El sislema aleman eskd compuesto por unas disposiciones de carécter comin a todo arbi-
fraje y un cuerpo de jurisprudencia. Ambos encuadran una prictica secular. En cuanto a
ko clausula o convenio arbitral se exige se pacte expresamente el arbitraje de equidad.

lo consideracién de que silencio no es igual a prohibicién, la vigencia de la tradi-
cién juridica alemana y el respefo a la voluntad de las parfes, expresada en el con
venio arbitral, ha llevado a la mayoria de la doctrina en estos casos a reconocer la
existencia del arbitraje de equidad.

Mas el derecho alemdn subordina el arbitraje de equidad a la expresa determina-
cién de los partes. Adopta asi una posicién contraria a la de los Estados Unidos en
lo que no es necesaria una clausula de equidad para que el arbitro pueda separar-
se del derecho estriclo. Ya dijimos anfes que lo doctriina alemana enfiende que lo
determinacion del arbitraje de equidad puede ser hecha tacitamente por las partes. la
recta interpretacion de este preceplo parece llevarnos a decir que es necesario exiskan
indices ckiros de tal voluntad, aunque pueda prescindirse del formulismo de expresarlo
con palabras concretas y determinadas. Afirmar lo contrario parece imposible.

En resumen podemos decir que el sistema aleman es considerado como uno de los
mds abiertos y liberales y que la nueva ley haré de Alemania una importante sede
del arbitraje.

Asi lo expresa Glosner International Handbook on Commercial Arbitration, voz:

Federal Republic of Germany.
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Seccién IX. El arbitraje de equidad en los convenios internacionales.

Al la indagacién hecha en las Secciones anteriores, acerca del régimen del arbi-
fraje de equidad debe completarse con algunas consideraciones sobre los convenios infer-
nacionales relativos al arbitraje comercial internacional.

lo primera observacion que puede hacerse es que estos convenios se producen a
lo largo de un amplio periodo, y que en este camino las ideas, y los problemas han varia-
do, motivando la creacién de nuevas reglas que expliciten, o completen las adoptadas en
un primer momento.

Una primera clasificacién puede establecerse atendiendo a los Convenios que no
mencionan especialmente en su texto el arbitraje de equidad y distinguiéndolos de aquellos
ofros que tienen opuesto criterio. Sobre esta base diré:

En el primer grupo, constituido por aquellos Convenios que guardan silencia sobre
el arbitraje de equidad o sobre la amigable composicién estan los de Ginebra de 1927 y
el de Nueva York de 1958. El hecho de no mencionar al arbitraje de equidad no impide
considerar que este se incluya en el supuesto de hecho de sus reglas que estan redactadas
con cardcter general, sin exclusién alguna. Ello es légico porque la cuestién sobre la vali-
dez de lo cléusula arbitral o compromiso se remite a la ley aplicable a la misma y queda
fuera del ambito de aplicacién del Convenio (articulo 12, apartado a), del Convenio de
1927 y articulo V, apartado a) del Convenio de Nueva York de 1958). Estos fextos vigen-
les demuestran que no existe ninguna prohibicién ni desconocimiento del arbitraje de equi-

dad.

La razén de ser de este sislema estd en la diversidad de los vigentes en los Estados
contrafantes y las discrepancias existentes sobre la cuestién de que tratamos. No se quiere
regular nada sobre esta Ultima y se afribuye a las leyes de los Estados la regulacion del
caso. Es un acuerdo sobre el desacuerdo existente, que permite que el Convenio funcione
con los mds opuestos sistemas.

B) El Método adecuado lo encuentran los redactores del texto en dicha doble fér-
mula: Primero el reconocimiento de la compefencia de las leyes aplicables y después en el
silencio. Es evidente que este no puede ser interprelado como prohibicién del arbitraje de
equidad. El Convenio no es una ley prohibitiva. Por otra parte una adecuada doctrina de la
interpretacion juridica nos lleva a afirmar que lo prohibido ha de ser expresamente formula-
do, como restriccion de un principio general de libertad. Lo contrario seria ka negacion del
espiritu del derecho occidental. De ello se concluye que el silencio de tales Convenios es...
slo un silencio, sin entrar en valoraciones sobre este punto que remife a ofros ordenamientos.
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Ello supone que lo admision o prohibicién en su caso del arbitraje de equidad,
queda referida a ofros @mbitos juridicos, y que las normas del Convenio de que se trate son
de por si plenamente aplicables a las dos clases de arbitraje que aqui nos interesan.

C) En un segundo grupo los Convenios hacen expresa referencia al arbitraje de

equidad, y sienfan expresamente la doctrina que antes obteniamos del examen sistemdtico
de los Convenios de 1923 y 1958.

Asi el articulo VII.2 del Convenio Europeo de Ginebra de 1961, dispone que *los
arbitros decidiran como amigables componedores si esta es la voluntad de las partes y lo
permite la ley rectora del arbitraje”. Hay aqui una clara preeminencia de la voluntad de las
partes, pero esta ha de actuar dentro de la esfera de libertad que le concedan las disposi-
ciones vigentes en cada caso. Este Convenio, ltiene un dmbito personal no idéntico al de
1958. Sus principios son esenciales para el arbitraje internacional.

la cléusula comentada del Convenio de Ginebra de 1961, aparece repefidamen-
fe en los texios de ofras disposiciones de naturaleza internacional.

Se recoge en el articulo 28.3 de lo Lley Modelo de la UNCITRAL de 21 de Junio
de 1985 y el articulo 33.2 del Reglamento de dicha Comisién de 15.12.1970 en los que
ponen en el mismo nivel a la amigable composicién y al arbitraje *ex aequo et bono".

El Convenio sobre arreglo de diferencios, relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados (BIRD), suscrito en Washington en 18 de Marzo de 1965, per-
mite que mediante acuerdo de las partes pueda el Tribunal decidir "ex aequo et bono® (arti-
culo 43.3). Si no fuere asi resolverd en derecho aplicando el derecho del Estado que fuera
parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho inlernacional privado y aquellas
normas de derecho infernacional que pudieren ser aplicables (articulo 42.1).

Conviene recordar que los reglamentos de los instituciones de arbitraje recogen la
posibilidad del arbitraje de equidad en virtud de la facullad que las partes pueden ejercer
en la clausula o convenio arbitral o fuera de ella. Asi lo establece por ejemplo el arficulo
13.4 del Reglamento de conciliacién y arbitraje de la CCl de Paris donde se dispone que
‘el arbitro recibe los poderes de amigable componedor, si las partes se lo olorgan, de
comin ocuerdo". Como este apartado estd incluido en un contexto titulado "Mision del érbi-
tro" en el que se precisa el modo de redactar el acta de mision de aquél, parece que
puede conferirse el cardcter de amigable componedor en dicho momento procesal.

D) Admitido asi el arbitraje de equidad en el édmbito del arbitraje internacional
justo es reconocer que su regulacién por los leyes de los diferentes Estados que lo admiten
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no suele ser muy completa. Es un conceplo, es un valor cultural de larga historia. las leyes
estatales lo regulan con diferente criterio. no es igual el régimen de la amigable composi-
cién francesa que el del arbitraje de equidad alemdn o suizo. Las leyes que se han diclado
en diferentes paises para dar eficacia al régimen de los Convenios internacionales han
completado las escuetas reglas anteriores. la doctrina y la jurisprudencia de cada uno de
oquellos va a regular el sentido y alcance de esta institucién. Quiere esto decir queal pactar
un arbitraje de equidad se hace referencia a una lay que lo regule, esta adquiere asi rele-
vancia internacional. Algunos paises como Francia han introducido un Titulo en su NCPC,
sobre el arbitraje infernacional. Otros como Suiza contienen una especial regulacién del
arbitraje internacional en su ley sobre el Derecho internacional Privado; otros identifican el
régimen del arbitraje de derecho con el de equidad como Alemania en un Z.P.O.

lo que se quiere apuntar aqui es que la aplicacién en su caso de dichas leyes no
solo implica que el arbitraje internacional va a fenerlas en cuenta sino que el fexto de las
mismas se verd sujeto a los avances de la investigacion doctinal y de la jurisprudencia de
los respectivos paises.

Por encima de todo el curso de los afios, con sus crecientes problemas, va afinan-
do los conceptos y abriendo los sistemas. El diario afén de los Tribunales y de los juristas va
haciendo crecer la claridad en el régimen de esta institucién con evoluciones o desarrollo
portentosos. El arbitraje comercial internacional en esta especialidad del arbitraje de equi-
dad tiene un cardcter extraordinario, por encima de ordenamientos a veces confusos a
veces contradictorios, que lleva a una justicia més afinada de los negocios internacionales.
Su accién recae principalmente sobre los contralos internacionales y sus garantias. El arbi-
traje de equidad recae especialmente sobre la economia de los contratos y su patologia. Es
una labor de andlisis del elemento conmutativo de los contratos onerosos y de las circunstan-
cias que los alteran, paralizan o destruyen.
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CAPITULO TERCERO

EL ORDEN PUBLICO

SUMARIO

Seccién |. Introduccién.

Al la aproximacién a su concepto. Es consecuencia del sislema de reglas de com-
flicto. Al operar este automdticamente introduce reglas incompatibles con los principios fun-
damentales de la ‘lex fori®. Lo necesidad de contramedidas; la exclusién de la regla juridica
extranjera; la subsiguiente aplicacién del derecho propio o ley de la sede. la invocacion
del “orden publico” como técnica apropiada para obtener tales efeclos. la aplicacion al
caso de que la ley designada en el arbitraje produzca el mismo problema.

B) El doble efecto de la excepcién de orden piblico; la eviccion del derecho
extranjero; la aplicacion del derecho del foro. Cardcter de nocién de contraste y de nocidn
de control. Toma origen del caracter abstracto de las normas de conlflicto, que simplifican el
problema y no atienden al contenido material de las normas a las que reenvian. El sorpren-
dente resultado de la aplicacién del sistema de reglas de conflicto en algunos casos. La fun
cién correctora de foles resultados encomendada a la nocién que estudiamos revela la “fro-
gilidad" —en cuanto a su vigencio— del sistema al que corrige.

C) El presupuesto de empleo de la excepcién de orden piblico. La incompatibili-
dad de la ley extranjera y de la *lex fori* en un caso deferminado. No basta la mera oposi-
cién de ambas normas; se requiere que el resultado de su aplicacién sea incompatible con
lo *lex fori®, es decir con sus principios fundamentales. El punio de vista a adtar acerca de
disposiciones extranjeras depende menos del contenido de la disposicion extranjera y mds
del resultado concreto de su aplicacién. Los principios fundamentales de un sistema juridico
que se confrontan con la ley extranjera designada por la regla de conflicto pueden ser expli-
citos o implicitos. Es imposible formular una lista exhaustiva de ellos. De una parte estén los
principios de caracter moral o politico que alcanzan valor universal; después existen otros
cuyo valor se califica como mas contingente y relativo.

D) Dos observaciones mas. Normalmente se toman en cuenta los principios gene-
rales o fundamentales de la ley del foro cuando se prevé la ejecucion de la sentencia en un
pais determinado. Mds cuando existen varios paises diferentes implicados en el caso, es
necesario considerar el orden piblico de todos aquellos. la excepcién de orden publico no
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iene que beneficiar necesariamente al litigante que ostente la nacionalidad del pais del
foro. Consecuencia de todo ello es que la excepcién fiene cardcter limitado. La evicciénd e
lo ley exiranjera pierde eficacia en cuanto la proteccién del orden publico del foro estd ase-
gurada.

Seccién Il. Un andlisis de las principales cuestiones esbozadas
anteriormente.

A Lo nocién de orden publico. Una cuestién previo; la determinacién de las fun-
ciones afribuidas a esta institucion. la opinién de la doctrina francesa. las tres funciones
expresadas: a) lo eliminacion de las leyes extranjeras injustas; b) lo profeccién y defensa de
aquellos ofros principios que sin tener valor absoluto o universal como los anteriores son fun-
damentos politicos o sociales de un pais; y c) la proteccion o salvaguardia de ciertas politi-
cas legislativas. En el primer caso es el propio sentimiento del Juez el que descubre una -
infusticia; en el segundo es la reaccién de la opinién publica en su conjunio la que detecta
la incompatibilidad; en el fercer caso es el propio legislador quien asi lo define.

B) Otra aproximacién al concepto. La formulacién de la nocién de orden publico
en los leyes. Su cardcler escueto. Es un principio general; consecuencia de ello su concepto
no se agola en reglas precisas y concretas referidas a supuestos determinados. Eskas pue-
den existir en algin caso, pero no es la regla general. El orden piblico como sentimiento
referido al valor paradigmético de ciertas facetas del sistema juridico que deben ser inmu-
nes a las leyes extranjeras. Su identificacién no es objeto de definicion pues varia segon las
ideas y reglas del foro que pueden cambiar con el tiempo. Criticas a esta nocién del orden
publico. Desde las atalayas del positivismo se acusa tal doctrina que se dice impide prede-
cir la resolucién de un caso por un Juez. Lo contracritica. Los principios y conceptos generar
les no determinados son invocables e invocados por las leyes. Asi ocurre con la "aequitas
minor* o "maior’ y los conceplos de fraude de ley, buena fe, abuso del derecho, etc. Todos
son principios generales que han de aplicarse o una serie de supuestos de hecho que no
pueden relacionarse con cardcter exclusivo. la especial forma de hacerse presente la
nocién de “orden publico™: no se promulga; no se define “a priori®, sino que se constata.

C) Su justificacién: la caracteristica esencial del orden publico como institucion de
aulodefensa del sistema juridico. Si no existiere, la referencia a la ley extranjera supondria
un salto hacia lo desconocido” {Raape). Si no existiere poblarian nuestro territorio las institu-
ciones y reglas y costumbres mas exirafias y opuestas a los principios generales de nuestro
sistema juridico, o lo que es lo mismo a nuestra civilizacién y cultura. la adquisicion de esta
nocién en la Edad Media europea. la doctrina de los canonistas y de los glosadores. Estos

-271-



empleaban la nocién de estatutos “odiosos" con exclusivo valor territorial, no “exporiables” a
otros ordenamientos. Barfolo consideraba *odiosos” a los estatutos prohibitivos.

Traspasado su limite ferritorial el principio de liberkad revivia, aunque sujeto a los
limites adecuados. la doctrina posterior incluyd entre estatutos “odiosos” a los contrarios al
sentimiento de "equidad”.

Existe un @mbilo material y ofro temporal. En cuanio al primero ya fué tratado en el apario-
do anterior. Corresponde aqui hablar del segundo tratando del problema que plantea la
sucesion de leyes. la discusion doctrinal. Las diversas soluciones propuestas. la aplicaciond
el orden publico del momento de la constitucién de una relacién juridica; la opuesta doctri-
na que propugna la aplicacién del orden piblico vigente en el momento de plantear la con-
troversia ante el Tribunal. El criterio prevalente es este sltimo. Algunas precisiones comple-
mentarias a esfa regla general para adaptorla a aquellos casos en los que se suceden leyes
con distinto criterio sobre el orden publico. 12.- Cuando una ley amplia el campo del orden
publico definido en la ley anterior; 22.- Cuando lo nueva ley reduce el campo de aplicar
cién del orden publico. El caso de si un acto nulo segin lo ley anterior continua siéndolo
después de derogarse lo ley que asi lo declaraba. Mi opinién.

E) Un requisito indispensable para la aplicacién de la excepcidn de orden
publico. la aplicacion de la excepcion de orden publico no se desencadena por el hecho

de que una ley extranjera contradigo valores de caracter fundamental de lo ley del foro.
Sélo se produce cuando lo sociedad politica de la que se frate esté afeclada de modo
importante, por una relacion juridica determinada regida por una ley contraria al orden
publico del foro. Si no existe esta conexién de tal sociedad o miembro de la misma con la
ley extranjera en tales condiciones no existe fal presupuesto de aplicacién del O.P. Si se
hiciera se produciria una invasion del Gmbito de competencia de la ley exiranjera. Otra
razdén para rechazar tal posibilidad. El pais del foro se convertiria en un *foro nullitatis” en
favor de las partes que maliciosamente se buscasen un punto de conexion para evadir sus
compromisos. la determinacién de cuando se ve afectada una sociedad politica por una
ley extranjera. Caracter principal del lugar de consfitucion de la relacién juridica. Si esta
fuera de los limites territoriales de la ley del foro no ha lugar a lo aplicacién de la doctrina
del orden publico. En este caso se supone que los efectos de aquella relacion no se produ-
cen en el territorio en el que estd la sede del Tribunal. En el caso contrario, si los efectos se
producen dentro de dicho territorio la opinién es matizada. Lo reaccidn del orden piblico
frente @ una norma extranjera es distinta segin los casos. No es la misma cuando se frata
de adquisicion de derechos en un pais determinado, que cuando se trata de permitir que en
el pais del foro se produzcan los efectos de un derecho adquirido sin fraude en el extranje-
ro. la Sentencia de la Casacién francesa de 17.4.1993 y la doctina de la aplicacién ate-
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nuada del orden publico. Resumen y referencia a ofros punitos de conexién que segin los
casos pueden tener relevancia. Nacionalidad, residencia, lugar de ejecucion, efc...

F) Lo distincién enire orden publico de direccién y orden piblicode proteccién: El
origen de fal distincién procede del andlisis del llomado orden publico economico. Este dlti-

mo se dice es obra directa del legislador. El orden piblico interno es obra de la jurisprude
cia. Otra caracteristica del orden piblico econémico; no contiene reglas negativas. Lo opi-
nidn de Robert. Son leyes de aplicacién inmediata reforzadas con un cuadro de sanciones.
No se producen sucesivamente los dos efectos del orden piblico interno; aqui todo se pro-
duce de golpe. las reglos del orden piblico de proteccion eskin concebidas para defender
cierlos infereses o categorias de personas o incluso ciertos individuos. Ejemplos. Las reglas
de orden piblico de direccién se expresan directamente e imponen un fexto juridico a una
relacién econémica. la opinién de Carbonier. la distincién de los efectos de una u ofra
clase de orden piblico. La infraccién del orden piblico de proteccién origina una causa de
nulidad relativa o de anulabilidod denunciable por la parte interesada. Lo infraccion del
orden publico de direccién lleva consigo la nulidad absoluta de la relacién juridica o de la
clausula correspondiente, puede ser reclamada por cualquier persona y puede entender de
ella incluso de oficio el Tribunal. Caracter general de esta clasificacién utilizable en ofros
campos de aplicacién de la excepcién de orden piblico.

G) Los leyes de orden publico v el orden piblico internacional. Los esfuerzos de la
doctrina para lograr una mayor claridad conceptual. la distincion de la excepcién de

‘orden piblico® de lo llamada *materia de orden piblico”. las etapas del andlisis. la consi-
deracién de que el "orden publico’ no es una categoria juridica con conexiones propias y
que carece de un confenido homogéneo, como lo fienen las otras grandes “categorias juridi-
cas del Derecho internacional privado, como son el estatuto personal o el estatuto real. Sélo
tiene como caracteristica la de provocar la eviccion de la ley extranjera.

Seccién lll. El concepto de orden piblico internacional y su campo de
aplicacién.

Su diferencia —en cuanto a contenido— con el orden publico interno. Una obser-
vacion de la doctrina en orden al tratamiento de las materias respectivas. la opinidn de

Mayer sobre el campo de aplicacién del orden poblico internacional que es mas estrecho
que el del orden piblico interno. Interrelacion entre ambos sistemas de orden publico. Las
normas de orden publico internacional son siempre de orden publico interno; al contrario
las normas de orden piblico interno no son siempre de orden publico internacional. Resu-
men y conclusiones. La diferencia entre orden piblico interno y externo es una etapa en la
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consolidacién de la doctrina y ka jurisprudencia. El orden piblico internacional es una realidad
distinta del orden publico interno y de dmbito més reducido que este. Consecuencia de ello es
que muchas disposiciones imperativas internas no son de orden piblico internacional.

Seccién IV. Fundamentos del especial sistema de orden publico en el
comercio internacional.

A) las razones gue lo justifican. la consideracién del comercio internacional como
realidad beneficiosa. El predominio de las ideas liberales en orden a la supresién de barre-
ras o trabas al mismo. La consideracién de una comunidad infernacional de naciones cuyas
relaciones comerciales deben regirse por un derecho especial que atiende a los usos y cos-
tumbres. La resoluciéon de las controversias originada. por los contratos internacionales deben
ser resueltas de modo sencillo, de acuerdo con lo designaciéon de arbitros hecha por las
partes. las consecuencias del Convenio de Nueva York en orden al reconocimiento de la
clausula arbitral. la libertad del arbitro que carece de "lex fori” por no ser érgano del Estado
de la sede del Tribunal. la exclusién del derecho internacional privado del Estado o Estados
implicados y por consiguiente de sus sistemas de reglas de conflicto. La voluntad de las par-
fes o la designacion de los arbitros Gnica fuente de designacion de lo ley. el ejercicio de
esta faculiad dentro de algunos limites —relacién con la controversio— segun algunos siste-
mas; en ofros no existe esla limitacién para escoger la ley aplicable. Todos los sistemas con
mayor o menor dmbito reconocen el principio de libertad en la designacion de la norma.

B) Los Convenios internacionales. Estos reconocen el principio de absoluta libertad
en la designacién de la norma. El Convenio de Ginebra de 1961 [articulo VII. El arficulo
1496 del NCPC francés. El articulo 1054 del CPC holandés. el articulo 187.1 de ka ley Fede-
ral Suiza sobre el Derecho intlemacional privado. La ley modelo de la UNICITRAL, el reglamento de
eska y el de ko CCl de Paris. La autonomia en cuanio a ka designacion de ka ley aplicable al arbr
fraje no supone poder desligarse del orden piblico infernacional del ordenamiento sefialado. Es
obligatorio en el arbitraje comercial inemacional el respeto a los principios generales del Derecho
de genles a los que expresamente se refiere el articulo 38 del Estatuto del Tribunal de Justicia Infer-
nacional de la Haya. Sus principio de orden publico verdaderamente infernacional.

Seccién V. El orden piblico y la condicién de arbitraje de la controversia.

A) Lo determinacién del carécter arbitrable de una controversia. Depende de la ley
aplicable al caso. Normalmente serd la que regula el convenio arbitral. En su defecio la
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que regula la relacién juridica controvertida. Unas y ofras se designan por las parles o por
los arbitros en atencién a ciertas conexiones estimadas prevalentes.

B) Cardcter no absoluto de esia regla. Se excluye la misma cuando los Tribunales
de Justicia elaboran una doctrina jurisprudencial ‘ad hoc* expresada en reglas materiales,
aplicables directamente.

C) Andlisis del ejemplo francés. El informe del Ministro de Justicia al Primer Ministro
francés respecto del Decreto de 1981 por el que se aprobd la reforma concretada en el
NCPC. El respeto a las normas jurisprudenciales establecidas anteriormente sobre el arbitra-
je internacional. Las nuevas normas sdlo ser refieren al procedimiento. El respeto a los princi-
pios establecidos por el Tribunal de Casacién. Enunciacién de los mismos. Un breve andlisis
de esta creacién jurisprudencial: a) la configuracién de la clausula arbitral como pacto
auténomo e independiente del contrato principal y por ello inmune a sus imperfecciones juri-
dicas y a sus vicisitudes. Por ello los arbitros tienen competencia para juzgar sobre su pro-
pia compefencia; b) El reconomimiento de la presuncién de validez de lo cldusula arbitral.
Contra esto regla del “favor validitatis” se estrellan las normas contrarias extranjeras. Es un
principio fundamental contenido en los Convenios Internacionales y en las legislaciones mas
adelantadas. la validez de la clausula arbitral en el arbitraje internacional segin la ley fran-
cesa. Criterio opuesto de la misma en el arbitraje interno. Excepcién. Lo materia comercial
internacional. la proclamacién del reconocimiento de la validez de la clausula en el arbitra-
je internacional. la Sentencia del Tribunal de Casacién francés de 19.6.1970 en el caso
Hecht. Lo exclusion de este principio en los casos en los que el derecho lifigioso no fuere
disponible; c) El hecho de que un Estado o algin érgano del mismo concertase una clausu-
lo arbitral no hace invélida a esta. Se relega asi al arbitraje interno el articulo 2008 del
Cédigo civil; d) Se admite que la controversia sometida a los arbitros implique la aplicacién
de reglas de orden piblico, superando anteriores vacilaciones. La praxis internacional. la
opinién de Mayer y De Boisseson respecto del caso de que una ley extranjera tuviese un cri-
ferio m&s amplio que la francesa en materia de orden piblico.

D) Una cuestién complementaria. Cuando el derecho litigioso no es de libre dis-
posicién por las partes. Los arbitros fienen tocultad para determinarlo. Debe atenderse a la

ley que regula el fondo de la cuestion. Criterio comin de algunos legislaciones. Imposibili-
dad de trazar el contenido de la materia no arbitrable que varia segin los diferentes Esta-
dos. Una aproximacion enunciativa. el caso de discrepancia entre la ley aplicable al fondo
y la ley del foro. Diversas opiniones.

E) El derecho sobre suspensiones de pagos y quiebras

la 'vis afractiva® de los juicios universales y la validez de la cldusula arbitral. Lo
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necesidad de una solucién flexible. El sistema del derecho francés. La diversidad de solucio-
nes segin que el convenio arbitral se concierte o no antes del inicio de uno de dichos jui-
cios universales. la Sentencia de Casacién comercial francesa de 12.2.1985. la ley de
25.1.1985. la suspension de los procedimientos individuales y el arbitraje. La limitacién de
los poderes de los érbitros cuando cesa la suspensién por reconocimiento de los créditos en
el jucio universal. Sélo pueden resolver sobre el importe de la deuda, pero no condenar el
deudor para que cumpla.

El articulo 48 de la ley antes citada. Después el acreedor seguird las vicisitudes
del juicio universal. Andlisis del caso en el que el convenio arbitral fuere posterior al comien-
zo del juicio universal. Predominio de la competencia del tribunal. El compromiso o la clau-
sula arbitral solo puede referirse a cuestiones periféricas no comprendidas en la competen-
cia del érgano judicial. El arbitro solo puede resolver sobre el importe del crédito pero no
sobre su reconocimiento ni puede tampoco dictar resolucién condenatario del deudor. El
ejercicio de la facultad de concertar el arbitraje en tales situaciones. Casos de liquidacién
judicial; caso de suspensién de pagos. El problema de que se dicte una sentencia arbitral
antes de que se demande la nulidad del convenio arbitral. El sistema francés aplicable al
derecho interno y al infernacional. La cuestién de una ley extranjera més liberal que resultare
aplicable. Si la sentencia arbitral extranjera que aplicase fal ley debe o no ser reconocida.
Disparidad de opiniones. Ausencia de jurisprudencia conocida. Mi opinién personal.

F) Lo exclusién del arbitraje de ofras zonas del tréfico juridico; el derecho de con-
currencia o competencia comercial; los derechos de propiedad industrial y. comercial. Otra

cueslion complementaria. Los supuestos de violacién del orden publico realmente internacio-
nal. andlisis separado de tales exclusiones. Examen especial de la violacién del orden
publico realmente internacional. Las cuestiones o materias “corruptas”. El cobro de comisio-
nes por trafico de influencias. la opinién del Juez lagergren. La afirmacién posterior de la
competencia de los &rbitros y su deber de sancionar conductas intolerables por razones de
ética comercial y de respefo a la comunidad infernacional. Lla opinién de lalive sobre estas
cuestiones.la licitud de otras comisiones en las que no concurre la condicién de inmoralidad
de la causa de las mismas. La cueslién sobre el derecho econémico internacional. Su exclu-
sion del orden publico internacional. Las leyes de policia. Remisién a un estudio posterior.

Seccién VL. Las leyes de aplicacién inmediata y su comparacién con las
de orden piblico.

A Son dos sistemas de proteccién de principios fundamentales de la ley del foro
frente a la aplicacion de la ley del fondo designada automdticamente por la regla de con-
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flicto. Recuerdo de lo anteriormente dicho sobre las normas de orden publico y sobre las
leyes de aplicacién inmediata.

B) La cuestién terminolégica. El campo estricto de las leyes de policia que constitu-
yen una clase o categoria subordinada de los leyes de aplicacién necesaria.

C) Distincién entre leyes de aplicacion inmediata y leyes de policia.

D) lo naturaleza de los leyes de aplicacién inmediata pero no de policia y estas
dltimas. La doctrina francesa que distingue entre dos clases de leyes de policia.

E) La aplicaciéon de las leyes de una aplicaciéon inmediata y ofra clase segin perte-
nezcan al derecho del foro o a un derecho extranjero. La regla general en cuanto a las pri-
meras: Su cardcter territorial. la existencia de otros puntos de conexién en la aplicacién
internacional de estas leyes. el problema de lo identificacion de los leyes de aplicacidn
inmediata que no son leyes de policia. En principio por si mismas no son aplicables necesa-
riamente en el campo internacional. El carécter de leyes autolimitadas de los leyes de apli-
cacién inmediata. la necesidad de una invesligacién acerca de si el campo de aplicacién
de una regla material de esta clase tienen alcance internacional. Ejemplos. las leyes de
aplicacién inmediala extranjeras. Sélo son objeto de estudio las llomadas leyes de policia.
las ofras leyes de aplicacién inmediata no plantean cuestiones distintas, en general, a las
que se producen con el derecho privado extranjero. En cuanto a las leyes de policia extran-
jera se ha pasado de una negativa absoluta a una aplicacién condicionada. El derecho
positivo de muchos paises y los Convenios internacionales se orientan por esta via. la Sen-
tencia de la Casacién social francesa de 31.5.1972. la Sentencia del Tribunal de Casa-
cién de los Paises Bajos 13.6.1966. El criterio positivo de lo ley suiza sobre el derecho
internacional privado de 18.12.1987. El valioso comentario de Vischer a este dltimo fexto.
Se trata de una redaccién “cautelosa”. El criterio de que una disposicion de derecho publico
no puede ser aplicada directamente, en principio, en un proceso civil. El Juez o el arbitro no
estan vinculados por las sanciones establecidas por una ley extranjera; tienen poder para
determinar las consecuencias civiles de una ley extranjera. El articulo 7 del Convenio de
Roma de 19.6.1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. Su redacciéon
condicional expresa una faculiad del Juez o arbitro. Las reglas o principios que niegan com-
petencia a los Tribunales de un pais para aplicar el derecho piblico de otro. Sélo podrén
fratar de los efectos civiles del mismo. Estan en este caso las leyes de policia que dispongan
la nulidad de los contratos. El orden publico del foro como obstaculo a la aplicacién de las
leyes de policia extranjera. El caso resuelto por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos. El
conflicto de una ley de aplicacién inmediata extranjera contra ofra de igual clase del orde-
namiento del foro implica la exclusién de la primera.
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Seccién VII. La nocién de orden piblico y el derecho regulador del
arbitraje comercial internacional.

A) El orden publico en el Convenio de Nueva York de 1928. Su articulo V.2.b. Su
referencia al orden piblico del foro.

B) Estas referencias a la lex fori executionis efc.

C) Entre los motivos que las leyes internas establecen para recurrir en nulidad o
apelacién los laudos arbifrales estd el de ser aquel contrario al orden publico. Asi se pro-
nuncian el derecho francés y el suizo. Otros sistemas juridicos no se expresan de igual
forma pero contienen motivos de recurso en los que puede anidar este. Tal es el mofivo que
contempla el caso en que los arbitros hayan ejercido sus facultades mas alla de lo permitido
por las partes, o hayan arbitrado sobre materia no susceptible de serlo. la articulacién de
la excepcién por la parte interesada. No cabe, en este caso, la admisién de oficio. El con-
venio de Ginebra de 1961, su articulo 9°. Establece una regla de denegacion del exequa-
tur andloga a la del articulo V.1e). del Convenio de Nueva York y sefiala los motivos que
caben en este supuesto. Algunos texios posilivos se refieren al orden publico internacional.
El articulo 1502.5 del NCPC francés y el articulo 190.5 de la ley sviza de 1987 sobre el
derecho internacional privado. Doctrina jurisprudencial federal.

Seccién VIl Unas observaciones finales sobre el orden piblico
infernacional.

12 la evolucién en el tiempo del contenido del orden publico internacional. Hay
que situar en sus fechas a las cuestiones de esta naturaleza. No cabe hacer afirmaciones
atemporales. 2°. la reaccién de defensa del ordenamiento del foro frente a la irrupcion vie-
lenta de la ley extranjera depende mucho del grado de proximidad o de lejania geografica
o juridica de las relaciones sometidas a la ley extranjera. 3°. El criterio diferenciador de las
dos reacciones apuntadas. El sislema francés. la doctrina del caso “Riviere'. la disfincidn
entre derechos adquiridos en el territorio de la “lex fori" y los efectos en este Gltimo de un
derecho adquirido en el extranjero. En el primer caso el orden puoblico reacciona con el
méximo rigor; en el segundo se aplica un orden piblico atenuado. la razén esta en que
tales relaciones juridicas se consideran ajenas y extraiias a la ley del foro. Este no tiene
vocacién para regirlas. Esta doctrina fiene sus limites. Casos en que los efectos son incom
patibles con lo “lex fori*. La sentencia de 17.2.1982 del Tribunal de Casacién francés que
declaré que todos los efectos de un matrimonio poligdmico no son necesariamente admisi-
bles en el ferritorio francés. Un ejemplo de la doctring; el contrato de adquisicién de escla-
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vos. Ofras distinciones atendiendo a la proximidad del punio de concexién de la relacién
con el territorio del foro. Consecuencias de lo expuesto. la renuncia del Estado del foro en
materias del comercio infernacional a *exportar® sus convicciones y principios a todo el
mundo. El comercio internacional —tan beneficioso— exige la renuncia a aplicar las pro-
pias leyes, incluso las de cardcter imperativo. Las reglas de conflicto eliminan también leyes
imperativas del foro para abrir paso a leyes exianjeras. Por ello una institucion o una relo-
cién juridica contraria al orden publico interno del foro, no es “per se* contraria al orden
publico internacional, que tiene un radio més reducido y que define los limites de lo sobera-
nia de un sistema juridico respecto de instituciones extranjeras.

Seccién IX. Observaciones complementarias respecto de otros derechos
extranjeros.

Al El sistema del orden publico en la Arbitration Act de 1979 inglesa. Cardcter
peculiar en orden a la expresién de la doctrina. la denegacion del exequatur de una sen-
fencia arbitral dictada conforme al Convenio de Nueva York si es contraria a la “public
policy” inglesa, conforme a la Seccién 32 de la Arbitration Act de 1979. la advertencia de
que los Tribunales han desarrollado una inferprefacién estricta de aquella. Las observaciones
de Redfern y Hunter. 12. Afirman que no es novedad para los juristas ingleses la distincion
entre orden puablico inferno [domestic public policy} y orden piblico internacional (internatio-
nal public policy). Destacan que una cuestién nueva es que el orden poiblico interno pueda
ser desplazado por el orden piblico internacional. 22. No formulan oposicién a esta posibi-
lidad. No lo consideran como una realidad admitida sino como un proyecto estimable aun-
que todavia no maduro y deslacan sus posibles efectos beneficios. Todo ello estd lejos de
ser una conlestacién o solucién posifiva al problema. 32.- A estos datos negativos se contra-
pone lo doctrina de Stein y Veeder que sostienen una interprefacién reductora del orden
publico (strict construction} y ademds afirman que la Arbitration Act de 1979 ha provisto de
un *pragmatic and hospitable regime for international commercial arbitration®. 42 Una razén
positiva. El arbitraje internacional en materia comercial no debe ser anulado por considera-
ciones puramente ‘domésticas’. El orden publico internacional no debe ser afectado por
cuestiones de forma o consideraciones de orden publico inferno. La opinién de Redfern y
Hunter coincide con los anteriores principios. Se plantean estos autores una cuestién acerca
de la actitud del orden piblico internacional frente a cuestiones morales. Esliman como pre-
sumible que no se aceptaria el contrabando de drogas, el sobormo y la corrupcién, y otras
practicas generalmente condenadas y por ello se rechazarian los laudos que quisieren regu-
lar tales cuestiones y ofras parecidas. Se destaca la variedad de concepciones respecto de
deferminadas aclividades. Tal es el caso de las cuestiones sobre las restricciones de compe-
tencia. En los Estados Unidos y en la CEE estan sujetos a regulacién punitiva. En otras par-
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fes del mundo son mirados con indiferencia. No obstante estas y ofras dificuliades son parti-
darias de una eficaz definicion del orden publico internacional y de su aplicacién. 58, El
caso Parsons and Whittemore Overseas Co, Inc v. Societé Generdle de Industrie du Papier
[RAKTA). Se prefendi6 que se denegase el "exequatur® a un laudo por prefendidas razones
de orden piblico. Lo que se queria llamar asi era la inferrupcién de relaciones diplomaticas
y de todo orden entre los Estados Unidos y la Republica de Egipto. La District Court del Dis-
frito de Nueva York rechazo la peticién. Se refirié a la orientacién general del Convenio de
Nueva York para la efectividad de los laudos y declard que sélo podia denegarse el "exe-
quatur* cunado la ejecucion del laudo “violase las mas basicas nociones de moralidad y jus-
ticia del foro". 62. Doctrina de la Court of Appeal de Inglaterra en la sentencia de
23.3.1987. Se resolvié aqui la cueslidn de si era contrario al orden piblico inglés una sen-
fencia arbitral fundada en principios generales internacionalmente reconocidos. la Sala
declaré: a) Que las cuestiones de orden publico no pueden nunca ser definidas exhaustiva-
mente y deben ser examinadas con extrema prudencia; b) Tiene que demostrarse que existe
algun elemento ilegal, o que la ejecucion del laudo puede ser claramente ofensiva para el
bien publico o para el ciudadano medio y razonable y bien informado, en cuya representa-
cién se ejercen los poderes del Estado. c) Al haber dejado las partes la eleccion del dere-
cho aplicable en manos de los drbitros, no los habian limitado al campo concreto de los sis-
lema nacionales de leyes y por ello los arbitros al haber esogido como ley los principios
generales antes referidos, por ser estos un comin denominador de los principios que infor-
man las leyes de las varias naciones que regulan las relaciones contractuales, no se habian
excedido de las facultades conferidas por las partes. De todo ello resulia que lo jurispruden-
cia inglesa admite la relajacién o reduccion del orden publico interno en materias de arbi-
traje comercial internacional. Sélo caen dentro del orden piblico internacional la existencia
de "algin elemento ilegal® (entendido como violacién directo de precepto esencial) o que la
ejecucion del laudo fuere *claramente ofensiva para el bien publico o para el ciudadano
medio o razonable y bien informado’. la jurisprudencia inglesa por sus peculiares vias, en
su labor no sélo interpretativa si no creativa ha dado aqui un prudente solucién de los cues-
fiones investigadas.

B) El sistema de orden publico en la legislacién alemana.

la posiciéon del derecho aleman ante el arbitraje. El gran desarrollo del mismo. la
jurisprudencia ha declarado que no toda violacién del principio de orden piiblico de la ley
alemana supone la denegacion del “exequatur’. Esto solo ocurre en caso extremo. La juris-
prudencia alemana sobre la materia. Si el laudo estd sujeto al Convenio de Nueva York, se
aplica a este; si no lo estd se aplica la ley alemana. En todo caso el parrafo segundo de la
Seccion 1044 de la Z.P.O. dispone que son motivos para rechazar el reconocimiento y eje-
cucién de los laudos que obviamente contradigan los principios esenciales de la ley alema-
na o la ley Basica (Grundrechten) es decir la Constitucion Federal de Alemania. la doctrina
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afirma que en estas materias la legislacién alemana estd a igual nivel que Francia, Suiza y

Holanda.

C) Elsistema de orden piblico en Bélaica.

El articulo 1723 del Cc belga admite el orden publico como excepcion frente a
los laudos arbitrales. los Tribunales siguen una interprefacion estricia de este concepto. lo
enfienden como orden puiblico infernacional cuando se trata de cuestiones relativas al
comercio internacional. Hay materias que estin regidas tanto por el orden publico interno
como por el internacional. Asi ocurre con el contrato de distribucién exclusiva que produce
efectos dentro de Bélgica.
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EL ORDEN PUBLICO

Seccién |. Introduccion.

A) Nos acercamos ahora a un conceplo que se configura como contramedida o
excepcidn a la aplicacién de la ley extranjera, designada por las partes, el Tribunal arbitral
o por las reglas de conflicto.

El origen de su existencia es consecuencia de la naturaleza propia del sistema de
seleccién de la ley extranjera, a través de las reglas de conlflicto, de un ordenamiento que
en algunos casos infroduce reglas incompatibles con los principios fundamentales de la “lex
fori*. En tales supuestos el Tribunal excluye la aplicacién de la ley extranjera —es decir, sus-
pende la vigencia del propio sistema de reglas de conflicto— y aplica la *ley de su sede”.
Ello se consigue mediante la invocacién de la excepcién de orden piblico infernacional.

B) la eficacia de esta excepcion es doble: 12 Excluye la aplicacién del derecho
extranjero, inhibiendo el fitulo legitimador de su aplicacién, que es el sistema de reglas de
conflicto que lo designan. 22 Provoca la aplicacion necesaria de la “lex fori* para cubrir el
vacio producido. Tiene esta una vigencia peculiar al margen del sistema citado.

Nocién de contraste; también nocién de control, el concepto de orden publico es
consecuencia directa del cardcler abstracto de las conexiones con otros ordenamientos, que
integran los sistemas de normas de conflicto. Estas reparten y atribuyen las materias a diver-
sos ordenamientos, con cardcler abstraclo, sin preocuparse del contenido material de las
leyes objeto de conexién. Como consecuencia de ello, cuando es necesario resolver la con-
troversia, el descubrimiento del contenido material de la ley extranjera aplicable, constituye,
en algunos casos, una sorpresa, pues se abre el camino a reglas e insfituciones inacepta-
bles para la ‘lex fori*. Para evitar todo ello estd lo excepcion de orden publico, que viene
asi a demostrar la llamada *fragilidod” —desde el punto de vista de su vigencia concreto—
el sislema de reglas de conflicto (1).

C) El presupuesto de empleo de tal excepcidn esté constituido por la incompotibili-
dad de la ley extranjera y la "lex fori* y su enfrentamiento en un caso concreto. Esto requiere
una ulterior precisién. La aplicacién de la excepcién de orden poblico no se desencadena
por la mera oposicion de preceptlos juridicos, sino por el resultado concreto de su aplica-
cién a un caso deferminado. Puede por tanto decirse que la reaccién a ciertas disposicio-
nes extranjeras, depende de circunstancias y condiciones que demuestran que el orden
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publico eskd menos inferesado por el contenido de la regla que por ciertos resultados de su
aplicacién (2).

El enfrentamiento o colisién con los principios fundamentales de la ley del foro,
supone la existencia y formulacién de los mismos. Estos pueden ser implicitos. los Tribuna-
les, por ejemplo, no los formulan mds que sumariamente cuando se refieren a la concepcién
del orden publico internacional de un ordenamiento. Es opinién general la de que es impo-
sible hacer una lista exhaustiva. Entre ellos se encuentran los principios de caracter moral o
politico que alcanzan valor universal. Después existen otra clase de principios pero cuyo
valor se considera mas contingente y relativo (3).

D) Dos observaciones mas deben colmar esta introduccion. la primera es que sélo
se fienen en cuenta los principios fundamentales de la ley del foro. la segunda es que la
aplicacién de la excepcion de orden piblico no tiene que beneficiar necesariamente al liti-
ganle que ostente la nacionalidad del pais del foro.

Consecuencia de ello es que la excepcion de orden piblico se aplica con cardc-
ter limitado. Lo eviccién de la ley extranjera cesa de tener efecto en cuanto la proteccién al
orden publico del foro estd asegurada. los demds preceptos de la ley extranjera siguen
vigentes por no esfar en contradiccién con aquél.

Seccién Il. Un andlisis de las principales cuestiones esbozadas
anteriormente.

A) Lo nocién de orden publico. la aplicaciénd e las leyes extranjeras, el reconoci-
miento y ejecucion de sentencias y de laudos o sentencias arbitrales extranjeras, se puede
enfrentar con la nocion de "orden publico®, que constituye, a veces, un obstaculo insalvable,
y que destina a unas y a ofras, a un final inesperado y a un fracaso total de los intereses de
las partes.

Con cardcler previo, parece conveniente explicar con mayor espacio, las funcio-
nes que la doctrina y la jurisprudencia atribuyen al orden piblico.

Si volvemos nuestra mirada al derecho francés al que junto con el suizo considero
modélicos en muchos punlos, diré que se atribuyen al orden piblico tres misiones. Sigo aqui
los criterios de Mayer, Lalive, Poudret y Reymond.

a) la eliminacién de aquellas leyes extranjeras, aplicables en principio al caso,
por disponer una solucién considerada injusta en el pais del foro. Lo nocion de Justicia se
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eleva asi sobre el derecho positivo, basandose en el derecho natural. Este seria el caso de
una ley que autorizase la esclavitud o un contrato inmoral.

El Tribunal de Casacién francés refiriéndose a esie sentimiento de lo justo o injusto,
frata en sus resoluciones de “los principios de justicia universal, considerados en la opinién
francesa, como dotados de valor internacional absoluto®. S. de 23.5.1848. la guia para
descubrirlos, en este caso, es el propio sentimiento del Juez que puede y debe por su pecu-
liar formacién descubrir la existencia de una injusticia (4). A él le corresponde usar con pru-
dencia de la excepcién de orden piblico.

b) Lo de asegurar la profeccion y defensa, frente a las inmisiones de la ley extran-
jera, de aquellos ofros principios, que sin fener valor absoluto o universal, como los com-
prendidos en el parrafo anterior, son sin embargo fundamentos polilicos o sociales de la
civilizacion de un pais deferminado. Asi lo sefialaron Lerebourg-Pigeonniére y Loussouarn

().

la guia o brijula, en estos casos se encuentra fundamentalmente fuera de la pro-
pia opinién del Juez, en la reaccién de la opinidn piblica en su conjunto. Asi se expresa
Mayer (6) quien indica como ejemplo un caso de poligamia.

c) la de proceder a la salvaguardia de cierlas politicas legislativas. Tal es la opi-
nién de Batiffol y lagarde (7). Se enumeran como ejemplos clasicos, los de ka limitacién de
los casos de admisién de la accidén encaminada al reconocimiento de la paternidad natu-
ral, o la prohibicién de divorcio por acuerdo mutuo vigente en Francia hastka 1975.

Aqui la guia o indice no estd constituido ni por el sentimiento de lo justo, que
emerge de la conciencia del Juez, como ocurre en el caso a) anterior, ni por la reaccién de
la opinién poblica, frente a una ley que contraria los principios politicos y sociales de la civi-
lizacion francesa, como en el caso b). Aqui es el legislador quien ha impuesto una solucién
y cuyo valor general debe el Juez garantizar. Esta voluntad puede ser expresa o puede
deducirse de los términos de la ley en relacién con la materia por ella regulada.

Es consecuencia légica de todo ello —como dije anfes— que no pueda confeccio-
narse facilmente *a priori* una lista completa de todas las reglas o normas de indeclinable
aplicaciéon, que se contienen en los diversos sistemas juridicos. Algunos textos lo inkentan
pero sin propdsito universal. Tal es el arficulo 1495 del NCPC francés que declara que
determinados preceptos relativos al arbitraje inferior no son aplicables al arbitraje comercial
internacional.

B) Otra_aproximacién al concepto. La nocidon de “orden piblico” que escuelamente
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formulan las leyes, es un principio general y por ello su concepto no se agota en reglas pre-
cisas y concrefas, que aun existiendo en algunos casos, sdlo representan una minoria de los
supuestos en los que tal nocién es aplicable. Se ha llegado incluso o decir que el “orden
publico” es mds bien un sentimiento (8). Este sentimiento se refiere al valor paradigmatico de
determinadas facetas del ordenamiento juridico, que se estima no pueden ser afectados por
lo ley extranjera. Su contenido varia de acuerdo con las modificaciones de las ideas y
reglas del foro.

las criticas a esta nocién se han dirigido desde las atalayas del positivismo, afir-
mando que su aplicacién impide predecir la resolucién de un caso por el Juez. Pero esta cri-
fica desconoce la realidad, en la que es frecuente que los principios generales sean invoco-
dos por las leyes positivas, que ademds se refieren tanto a lo "aequitas minor* o medio de
interpretacion y aplicacion del derecho, como a la “aequitas maior* como fuente exclusiva
del mismo: los conceptos de fraude de ley, abuso de derecho y el de buena fe son todos
ellos principios generales que han de aplicarse a una gama de supuestos de hecho, que no
pueden ser enumerados previamente (?). Otros pueden citarse.

El especial modo con que el orden publico se presenta en los casos concretos, se
expresa diciendo que aquel no se promulga ni se define "a priori*, sino que se constata.

C) Su justificacién. Repensando lo dicho en el apartado | diré que el concepto del
orden piblico, tiene en su nicleo, inserfo el carécter de institucion de autodefensa indispen-
sable para todo ordenamiento juridico. Si este sistema de defensa, como ya dijo anterior-
mente Raape, lo designacién de la ley extranjera como aplicable a un caso supondria “un
salto hacia lo desconocido® que debe evitarse. Si no existiese el orden publico, encontraria-
mos vigentes en nuestro lerritorio nacional las instituciones, y costumbres mas extrafias y
opuestas tolalmente a los principios esenciales de nuestra civilizacion. El conceplo de esta
institucion defensiva yo fue adquirido hace siglos en Europa. Los canonistas se preocuparon
de ello en la Edad Media. Los glosadores llegaron al mismo resultado merced a la doctrina
de los estatutos odiosos, a los que sdlo reconocian vigencia territorial, y por fanto no podi-
an aplicarse en ferritorios sujetos a otros ordenamientos. Bartolo consideraba odiosos a los
eslatutos prohibitivos. Una reflexién més depurada llevd a comprender que otra clase de
estatutos no prohibitivos, podian llevar en si, potencialmente, graves perjuicios al ordena-
miento juridico de la Ciudad o Estado. Por ello la doctrina posterior llegé a incluir entre los
estatutos odiosos a los contrarios al sentimiento de equidad.

D) Lo determinacion del dmbito en el que se aplica la nocién de orden publico.

Lo determinacion del ambito material ol que se aplica esta nocién ha quedado
identificada en el anterior apartado A} y a ello me remito. Me corresponde aqui tratar del
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ambito femporal del orden publico aplicable, ante el fenéomeno de la sucesién de leyes. la
discusion doctrinal se orienta hacia dos soluciones posibles. Lo que sefiala como aplicable
el O.P. del momento de la constitucién de una relacién juridica; esto es, por ejemplo, de un
confrato. Otra solucién es la que atiende al O.P. vigente en el momento en el que la contro-
versia se somele al Tribunal que ha de resolverla. El criterio prevalente es el que atiende al
O.P. actual, esto es el vigente cuando la confroversia se plante ante el Tribunal.

Sostener lo contrario llevaria a resolver una cuestion, que se refiere a valores y
principios fundamentales actuales, conforme a criterios de un ordenamiento derogado por el
vigente, lo que implicaria una clara desnaturalizacién del O.P. y una corupcion de sus

fines.

Esta regla general necesita de algunos complementos, para adaptarla a particule-
res situaciones regidas por normas de derecho transitorio, relativas @ un aumento o reduc-
cién del émbito de aplicacién del orden publico. Las modificaciones de dicho dmbito son
originadas por leyes nuevas que responden a una nueva concepcién del orden piblico. Dis-
finguiré los siguientes casos:

a) Cuando una nueva ley amplio el compo de aplicacion del orden publico que la
ley anterior fijaba, hay que recurrir en esle caso a las disposiciones transitorias infernas. Si
lo nueva ley mantiene que el nuevo texio legal proteja algunas situaciones adquiridas bajo
el derecho anterior, es razonable entender que situaciones creadas, en el mismo periodo, al
amparo de una ley extranjera, idéntica a la ley del foro, estén asimismo profegidas.

la Casacién italiana usé de esta doctrina al declarar por Sentencia 19.5.1943
que la ley dictada por el régimen fascista en 1938 por la que se prohibié el matrimonio de
personas de raza “aria” con ofras de diferente raza, no anulaba un matrimonio mixto, some-
fido a una ley extranjera, celebrado antes de 1938, aunque la prohibicién fuere de orden
poblico internacional.

Hay aqui una clara razén. Si la ley italiana sélo provee para los matrimonios que
se celebrasen en italia después de la fecha de vigencia de la nueva ley y no para los ante-
riores, el mismo criterio debe aplicarse a los matrimonios contraidos antes de dicha fecha
conforme a una ley extranjera. Por ello a estos matrimonios no les afectaba tal prohibicion.

b} Cuando se trale de un supuesto inverso al contemplado en el apartado a, es
decir de una reduccién del campo de aplicacién del O.P., se plantea la cuestidn de si un
acto nulo, segun la ley anterior por su contrariedad con el O.P., enfonces vigente, continta
siendo nulo después de derogarse la ley que asi lo declaraba.
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Las opiniones se entrecruzan. Hay quienes afirman que el acto nulo puede revivir
la derogacion de la norma que la establecié. Este criterio se dice no implica infraccién de
la legislacion actual reformada.

Desde el punto de vista confrario se niega la convalidacién de la conducta de
quienes debieron respetar el orden publico vigente. A mi juicio la cuestion debe resolverse
atendiendo a una valoracién de la norma prohibitiva desde el punio de vista de los princi-
pios fundamentales que conslituyen el nicleo del concepto de orden publico, segin el dere-
cho nuevo. Si la prohibicién fuere bésicamente injusta o inicua la solucién debe orientarse a
favor de la sanacién del vicio de nulidad, por ra’zon del vigor de la ley nueva, a no ser
que perjudicase intereses de las partes o de terceros de buena fe. Si no concurren en estos
casos extremos y salvo preceplo expreso de la nueva ley, debe mantenerse el “skatu quo
ante’ a no ser que la ley nueva convalide el acto irregular anterior u ofros de naturaleza tal
que permitieren el uso de lo analogia.

E) Un requisito indispensable para lo aplicacién de lo excepcién de orden publico.

El hecho de que un sistema juridico reconozca la excepcién de orden piblico, no
supone que esfa se aplique automdticamente a foda ley extranjera que contradiga valores o
principios fundamentales de la ley del foro. Ello sélo se produce cuando la sociedad politi-
ca de que se trate esté ofectoda o comprometida de modo importante en una relacién juri-
dica regida por una ley extranjera contraria al O.P. de la ley del foro. si no fuese el caso
asi, no se puede invocar la excepcién de orden publico para provocar la eviccion del dere-
cho extranjero.

Un ejemplo que justificaria la inaplicaciénd e la excepcién de orden piblico seria
el de una relacion juridica concerfada en un pais extranjero, por personas domiciliodas en
el mismo y sin que ninguna de tales personas ostente la nacionalidod del foro. Ante este
supuesto el Tribunal no puede aplicar el sistema del orden publico de la ley del foro porque
lo sociedad polifica a lo que dicho sistema profege no estd afeclada en absoluto por aque-
lla ley. Si el Tribunal pretendiese actuar de modo distinto, estariamos ante un caso de inva-
sion del dmbito de competencia de la ley extranjera. Mayer agrega a este argumento ofra
razén de respeto a los derechos adquiridos. Si se aplicase en estos casos la excepcién de
orden puiblico se burlarian las previsiones de las partes fundandose en una ley que no rige
la relacién juridica afectada (10).

lo razén expuesia podria completarse con ofra consistente en entender, que al
obrar asi podria convertirse a los Tribunales del pais no afectado por tal relacion juridica,
en un foro *nullitatis’, a fin de que algunas o todas las apries buscasen maliciosamente la
nulidad de actos y contratos celebrados validamente conforme a una ley extranjera.
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Salvado este punto y tomando de nuevo el hilo de mi razonamiento diré que la
doctrina que vengo exponiendo requiere determinar los casos y circunstancias en los que
una sociedad politica se ve afectada o compromefida por una ley extranjera.

la doctiina y lo jurisprudencia han seguido un método analitico y progresivo. En
primer término se ha atendido al lugar donde se ha constitido la relacién juridica de que
se trate. Cuando este lugar se encuentra mas alld de los limites territoriales de la ley del
foro, no hay lugar, segin este criterio, a la aplicacion del O.P. de este dliimo. la doctrina
expuesta supone ademas que los efectos de fal relacion no se producen en el pais del foro.
Si, por el contrario se produjesen estos en dicho pais, la jurisprudencia de algunos Eskados
ha declarado que la reaccién frente a una disposicién contraria al O.P., no es ko misma
cuando se trata de poner obstaculos a la adquisicion de un derecho en un pais defermino-
do, que cuando se trafla de permitir en este pais, que se produzcan los efectos de un dere-
cho adquirido sin fraude en el extranjero. Asi se produjo lo Casacién francesa en
17.4.1943 dando carta de naturaleza a la doctiina llamada de la “aplicacién alenvada
del orden publico”. Mds este criterio necesita completarse. Hay casos en los que lo que
contradice al O.P. de la ley del foro son los efectos de una relacién constituida en el extran-
jero. En tales casos la aplicacion del O.P. seria necesaria. Solamente los efectos producidos
anteriormente en el extranjero podrion acogerse a la expuesta doctrina de aplicacion ate-

nuada del O.P.

Para concluir esta referencia al sistema de criterios establecidos para determinar
cuando una relacién juridica ofecta a la ley del foro, diré que ofros puntos de conexién
como la nacionalidad de las partes, su residencia y el lugar de ejecucién pueden alcanzar
relevancia, segin los casos, ante la lex fori.

F) Lo distincion entre orden publico de direccién v orden publico de proteccién.

Desde el punto de vista de la finalidad econémica del principio general o regla de
O.P,, la doctrina ha establecido esta distincion. El juego de los conceptos aqui expresados
se origina en virtud de un andlisis del llamado O.P. econémico.

Para precisar este illimo concepto —en realidad una clase especial del O.P.—
sefiala la doctrina que con cardcter general el orden piblico inferno es declarado y comple-
tado por la jurisprudencia, mientras que el O.P. econémico es obra directa del legislador, o
del autor del reglomento, ordenanzas, etc. Como consecuencia de ello ya avisd Robert (11)
que no se formula normalmente por medio de reglas negativas. Al confrario se expresa a
fravés de reglas positivas que revisten la forma de leyes de aplicacion inmediata cuyo texto
estd frecuentemente reforzado con un cuadro de sanciones de diversa clase. En estas leyes
no se producen en dos fases los caracteristicos efectos de la aplicacién del O.P. De una
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parte el efecto negativo (lo que se ha llamado la eviccidn de la ley extranjera) y, después el
efecto positivo que es la aplicacién de la ley del foro para llenar la laguna resultante,
obviando asi el caso de "anomia”. Aqui todo se produce de golpe.

la diversa naturaleza de las reglas de O.P. econdmico segin su sentido y alcance
leva a distinguir las reglas de O.P. de proteccién, de aquellas ofras que constituyen el O.P.
de direccién.

Lo reglas del primer grupo se diclan para proteger cierios inlereses o ciertas cate-
gorias de personas, o incluso ciertos individuos. fal es el caso de las leyes sobre amenda-
mientos rusticos y urbanos, propiedad comercial, confralos de seguros, efc. las reglas del
segundo grupo por el confrario se expresan directamente para imponer un texto determina-
do a una relacién econdmica. Este es el tipo que adoptan las disposiciones sobre concu-
rrencia o competencia comercial de la CEE (Tralado de Roma, arts. 85 vy ss). Esta clasifica-
cion de la que fue autor Carbonnier {12) frae como consecuencia una separacion de los
efectos que produce la infraccién de tales normas.

Es doctrina comin que la infraccion del O.P. de profeccion origina una causa de
nulidad relativa o de anulabilidad, que puede ser ufilizada por la persona protegida cuan-
do quiere defender su derecho.la infraccién del O.P. de direcciéon produce automdticamen-
te la nulidad absoluta de la relacién juridica o clausula contractual correspondiente. Esta
nulidad no susceptible de convalidacion puede ser invocada por cualquiera y debe ser
apreciada de oficio por el Tribunal.

Esta clasificacion excede los términos propios del O.P. econdmico y es aplicable a
otros ambitos del campo de aplicacién del O.P. en general.

G) Las leyes de orden publico y el orden piblico internacional.

la necesidad de buscar una justificacion racional a la excepcién de orden pibli-
co, llevé a la doctrina a un esfuerzo analitico, que ha permitido definir con mayor precisién,
los limites del conceplo y de su campo de aplicacion.

Una de las distinciones mas certeras fue la de separar la excepcion del orden
publico, de lo que en ciertas épocas se consideré materia de orden publico. Arrastrados
por la frecuencia con que cierlas leyes imperativas se denominaban de orden piblico, en
una primera fase se admitio que fal nocién integraba una categoria juridica, con conexio-
nes propias, lo mismo, por ejemplo que, el estatuto personal o real, y que por consiguiente
quedaba sujeta a la lex fori. Modernamente se afirma una opinién contraria por varias razo-
nes. En primer término porque la categoria "orden piblico’ carece de homogeneidad, a
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diferencia de los categoria generales del DIP. En su interior se albergan leyes del més varia-
do contenido (leyes penales, leyes reguladoras del crédito, leyes procesales, leyes inmobi-
liarias, efc.). Aquellas cotegorias generales, tenian una vinculacién a una nocién relativa-
menle precisa y universal (13).

En segundo término porque la doctrina que se crifica frae como consecuencia que
los leyes de orden publico interno se apliquen en materias regidas por el derecho interna-
cional privado, lo cual produce estridentes choques entre las normas llamadas a regir un
caso concrelo. Asi ocurre por ejemplo en los casos relativos al estatuto personal, que consti-
tuyen un campo abierto a la aplicacién de leyes exiranjeras en el DIP, y ademas se descor
noce aqui que el dmbito de aplicacién del orden piblico, en el orden internacional, es mas
estricto y reducido que el que se le afribuye en el orden inferno.

Por ello se ha negado al "orden publico” la cualidad de una de las grandes cate-
gorias juridicas, con conexiones propias y encuadrada con perfecta delfinicion junto a las
ofras que establecen y regulan las reglos de Derecho internacional privado. Sélo se le atri-
buye como rasgo caracteristico de la nocién de que fratamos, su caracter de excepcion que
produce la “eviccién de la ley extranjera”.

Seccién lll. El concepto de orden piblico internacional y su campo de
aplicacién.

Su contenido difiere del que corresponde al orden publico interno. la posicién
relativa de ambos se ilustra mediante la conocida imagen de los circunferencias concéntri-
cas de distinto radio resultando una interior a ofra. la externa corresponde al orden publico
interno; la interior al orden publico internacional en el sentido del derecho internacional pri-
vado. En las relaciones juridicas internacionales se inhibe la circunferencia exterior y sélo se
aplica la interior y mas reducido.

los especialistas nos dicen que el orden piblico interno agrupo las *materias”, (por
ejemplo el estado de las personas) y le imporfa poco el contenido de las normas, ya que
estas se califican de orden puiblico, por la razén de se refieren a una materia de "orden
publico’. Por el contrario el orden piblico internacional estd formado por un sistema de prin-
cipios o soluciones sustanciales, que se definen en atencién a la naturaleza o esencia de
las personas, cosa o instituciones.

Asi razona el profesor Mayer (14) quien extrae de este andlisis las consideracio-
nes siguientes:
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12. El campo de aplicacion del O.P. internacional es mds estricto que el del O.P.
interno. En una materia que el O.P. interno califique como de O.P, sélo algunas reglas o
principios serdn de O.P. en el sentido del derecho internacional. Consecuencia de ello es
que las normas de O.P. internacional, son siempre de O.P. inlerno. Al contrario las normas
de O.P. interno no son siempre normas de O.P. internacional (15).

22 |a calificacién de normas de O.P., referida a normas legales aplicables a mate-
rias penales, o simplemente punitivas debe ser evitada en favor de la claridad de idecs.
Estas leyes son de mera aplicaion territorial, y la expresidn citoda no sirve para justificar una
excepcién a la aplicacién de la ley competente, sino para designar la ley competente. Dis-
finta es su funcion como puede verse. Ademds el concepto de *orden piblico” —segin lo
dicho antes— califica una materia pero no una solucién ni un principio. Por ello entiende
debe evitarse la confusién resullante de utilizar un mismo nombre para dos cosas tan dife-
rentes (16).

De cuanio se lleva expuesto resulia necesario concluir:

12. Que cuando se trata del orden piblico en las disposiciones legales o en los
convenios relafivos a relaciones internacionales, no se trata del orden piblico interno sino
del orden publico internacional de un determinado ordenamiento.

22. Que concebido el orden piblico internacional como un sistema con un émbito
mds reducido que el que corresponde al orden publico interno, resulla que muchas disposi-
ciones imperativas comprendidas en el circulo de aplicacién de este Gltimo estan fuera del
circulo de aplicacién del orden pablico internacional, lo que implica que numerosas disposi-
ciones imperativas de orden publico inferno carecen de vigencia en cuanto al ambito de las
relaciones juridicas internacionales.

He aqui reconocida lo absoluta libertad del &rbitro internacional respecto de las
leyes imperativas no comprendidas en el ambito del orden piblico internacional.

Seccién V. Fundamentos del especial sistema del orden piblico en el
comercio internacional.

A) Pueden resumirse como sigue:

a) la consideracién de que el comercio internacional es actividad esencialmente
beneficiosa, para el desarrollo del bienestar de la humanidad, y que por ello debe ser pro-
fegido.
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b) El predominio de ideas liberales, en orden a la supresién de barreras de todos
los érdenes, que obstaculizan al comercio internacional, imponiendo numerosas cortapisas
y complicaciones.

c) Lo consideracion de la existencia de una comunidad internacional de naciones
cuyas relaciones comerlciales son producto del espiritu de empresa y, de un régimen de
libertad. Ello requiere que los sistemas de resolucién de controversia aplicable a los contra-
los internacionales sean claros y sencillos y dependan de la voluntad de las partes en pri-
mer término, la designacién de los arbitros y se respeten los usos comerciales.

d) la limitacién al méximo de las instituciones restrictivas de la libertad de eleccién
de la norma. Consiguientemente el orden publico internacional debe quedar reducido al
minimo.

e) la consideracién de que el reconocimiento de la efectividad de la cldusula arbi-
tral conforme al articulo Il del Convenio de Nueva York de 1958, implica que el arbitro
recibe por acuerdo de las parfes y directamente de estas,, el poder de resolver la controver-
sia. Ademas el arbitro no es érgano del Estado de la sede del arbitraje, y por tanto carece
de "lex fori". Ello significa que el derecho internacional privado del Estado o Estados impli-
cados, no obliga por si mismo a los arbitros internacionales. Esta doctrina se confirma al
contemplar como por la via de los recursos contra el laudo o en los casos de reconocimien
fos y ejecucién de laudos extranjeros los Tribunales de los paises mas adelantados, excluyen
toda clase de confrol sobre esto punto.

B) Ello por ofra portes es'ta de acuerdo con el convenio Europeo de Ginebra
(1961) sobre arbitraje comercial internacional que en su articulo VIl dispone que las partes
son libres para determinar el derecho aplicable al fondo del liigio, o que resulia incompati-
ble con la aplicaciéon forzosa de reglas imperativas sobre conflictos de leyes. Si las partes
no hicieran tal designacién, los arbitros aplicarén la ley designada por la regla de conflicto
que juzgaren mds apropiada al caso. Como puede verse, ain en este segundo supuesto la
regla de conflicto no se impone por si misma, sino por eleccion de los drbitros. Nada estd
mas lejos de lo expresado, la idea de un sistema imperativo de normas de confliclo que
obligue a los arbitros. Esta férmula en @ que el libre poder de las partes es complementado
por el libre poder de los arbitros si los primeros no hicieren la designacion de ley, ha fenido
un amplio desarrollo en las legislaciones, y en los reglamentos de las instituciones arbitrales
mds importantes.

Eiemplos de ellos son las legislaciones francesa (art. 1496 NCPC), Holanda (art.
1054 CPC} y Suiza (187.1 LDIP) asi como la ley tipo de la UNCITRAL y los reglamentos de
la CCly de la CNUDCI.
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Ahora bien la autonomia respecto de la designaciénd e la ley no supone desligar
se del orden publico infernacional del ordenamiento sefialado que debe ser concebido del
modo antes dicho. Por ofra parfe es obligatorio en el arbitraje comercial internacional, el
respeto a los principios generales reconocidos en el derecho de gentes a los que expresa-
menle se refiere el articulo 38 del Eskatuto del Tribunal Internacional de Justicia.

Lo obligacién de respetar estos principios generales estd separada de toda cone-
xién con la controversia, se aplican por si mismos directomente. Se habla entonces de
orden piblico verdaderamente internacional a fin de que se enfienda que esta obligacién
debe cumplirse por los arbitros sin atender a los puntos de conexién del litigio con un pais
concreto. Asi lo dicen algunos autores quienes sefialan que la préctica ha producido una
serie de reglas y principios cuyo valor es reconocido a nivel del comercio internacional

(17).

Seccién V. El orden piblico y la condicién de arbitrable de la controversia.

A) la deferminacién de la arbitrabilidad de la materia controvertida, sdlo puede
hacerse atendiendo a la ley aplicable.

Esta es la ley que regula el convenio arbitral. Si este no hace mencién de la misma
se aplicard lo ley que regula la relacién juridica controvertida. Lo designacién de ella se
hace por las partes, directamente, en ocasiones. Fuera de estos casos el Tribunal arbitral la
determina en atencién a ciertas conexiones que juzga prevalentes.

B) Esta doctrina légicamente construida sobre principios validos, queda excluida
een aquellos casos, en los que los Tribunales de Justicia han elaborado una doctrina jurispru-
dencial, expresada en reglas de caracter material, aplicables directamente al arbitraje inter-
nacional. De ello resulla que la ley extranjera que rija el convenio arbitral tiene sélo una
influencia limitada. Este es el caso del sistema francés al que dedicaremos el andlisis
siguiente (18).

C) Como antecedente y exposicién de motivos del nuevo Cédigo de procedimien-
to civil [NCPC) el Ministro de Justicia francés en su informe al Primer Ministro, respecto del
Decreto de 1981 por el que se instrumentd fal reforma hizo algunas interesantes declaracio-
nes.

Entre ellas la mas importante es la de que "las nuevas disposiciones sobre arbitraje
internacional, contenidas en el nuevo cdigo, sdlo se refieren al procedimiento, y en modo
alguno, ponen en fela de juicio los principios sélidamente establecidos, por la jurispruden-
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cia del Tribunal de Casacién, en lo que se refiere al régimen juridico del arbitraje internacio-
nal. Asi ocurre sefialadamente, con lo relativo a la eficacia del convenio de arbitraje inter-
nacional, respecto del que se ha declarado que no puede oponerse obstéaculo alguno por
razon de que fuese nulo el contrato principal; que el convenio arbitral se refiera a un litigio
todavia no nacido; que el convenio arbitral fuese concertado por un Estado o una persona
moral de Derecho publico, o que las reglas por las que la controversia deberd ser resuelta,
tienen el carécter de orden piblico”.

Nos corresponde aqui hacer un breve andlisis de esta creacién jurisprudencial
francesa no sélo por su elaborada doctring, sino por el destacado valor que alcanza en la
maleria que estudiamos el ejemplo que ofrece dicho pais a los demds.

Podemos sintetizar el sistema en los puntos siguientes:

a') El convenio arbitral es auténomo e independiente del contrato basico. las
imperfecciones de esfte que pudieran originar una nulidad absoluta o relativa, y sus demas
vicisitudes histéricas, como su caducidad o extincién por ofras causas, no transcienden a la
clausula arbitral que resulta inmune a ellos. En consecuencia los drbitros tienen compoeten-
cia para resolver sobre su propia competencia. Este principio fundamental —competencia
sobre su propia compelencia— corona la importante doctrina de la autonomia de la clausy
la arbitral y es consecuencia directa de lo establecido en el Convenio de Nueva York de

1958.

b') la presunciénd e validez de la clausula arbitral es otra regla fundamental. Con-
tra esta regla del *favor validitalis* se estrellan las leyes extranjeras contrarias. Ello estd tam-
bién de acuerdo con los Convenios Internacionales y con las legislaciones mas adelanta-
das.

Con ello se cierra el foro francés a todo intento de penefracién —a través de una
ley extranjero— de las pretensiones sobre nulidad absoluta o relativa del convenio arbitral.
lo posibilidad de estas pretensiones se encuentra muy préxima incluso en el derecho fran-
cés. El Cadigo civil de éste pais prohibe la clausula arbitral {art. 2061). Sélo admite el
compromiso que por su propia noturaleza supone que la cuestién litigiosa existe ya. El con
venio arbitral que previera esta solucidn, respecto de cuestiones litigiosas que en el fuluro
pudieran nacer de una relacién juridica deferminada, no es admisible en el derecho inferno
francés, salvo en materia comercial.

Mas esta doctrina no rige en el arbitraje internacional. Desde lo Sentencia del Tri-
bunal de Casacion de 19.6.1970 en el asunto Hecht, todo litigio futuro o eventual puede
estar previsto en una cldusula arbitral. Es excepcion de esta reglo el caso de que fuese
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indisponible el derecho litigioso, como luego veremos.

c') la validez del convenio arbitral se reconoce incluso en el caso de que aquel
fuera suscrito por un Eskado o alguna entidad piblica interesada en la cuestion.

De esta forma queda excluida la prohibicién establecida en el articulo 2060 del
Cédigo Civil francés que queda relegada al arbitraje inferno.

d') Se admite que la controversia somelida a los drbitros requiera la aplicacién de
las reglas de orden publico. Se ha superado un criterio anterior, que llevaba a excluir del
arbitraje toda cuestién que implicase la aplicacién de aquellas. Un posterior andlisis demos-
ir6 que las reglas de tal naturaleza, lo que inponen es que se resuelva conforme a su conte-
nido, y no otra cosa, es decir aplicando sus efectos negalivos y positivos. Ademas atn
cuando la funcién de constatacion del orden publico fuera mas complicada, es conforme
los Convenios internacionales y a la doctrina mas ajustada a aquellos, que no existe causa
de exclusion de lo compefencia arbitral por este mofivo. Ademés la custodia del orden
publico internacional, esta referida al sistema de mofivos de impugnacién del laudo, por via
de recurso ante los tribunales conforme a la ley del foro, y en el momento del “exequatur®
segun la “lex fori executionis”.

El criterio que acabo de exponer es sostenido por una "praxis’ sblidamente estable-
cida por los drbitros internacionales. Asimismo la doctrina francesa entiende que si la ley
extranjera aplicable, tuviera un criterio mas amplio que la francesa respecto de la arbitrabili-
dad de la materia no habria lugar a la excepcién de orden publico més que en el caso de
que fal ley extranjera violase el orden piblico internacional francés. Mayer sosfiene esta opi-
nién. De Boisseson la ratifica y agrega que desde este punto de vista nada se opone a la
ejecucion en Francia de un lifigio que afecte al derecho norleamericano sobre cuestiones de
concurrencia (19).

D) Me referiré ahora a ofras cuestiones complementarias: Cuando el derecho liti-
gioso no es de libre disposicién por las partes o es de la competencia exclusiva de una
autoridad estatal. Lo segunda cuestién a examinar hace referencia a la violacion del orden
publico realmente internacional.

los arbitros tienen faculta para determinar si el objeto de la controversia es o no
arbitrable. Su criterio ha de formarse atendiendo a la ley que regula el fondo de la cuestién

(20).

Este principio esencial lo proclaman numerosas legislaciones de modo expreso.
Asi lo hacen Francia, ltalio y Bélgica. Estas dos Gltimas hacen referencia a la transaccién lo
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que parece recaer en una vieja visién contractual del arbitraje que hoy dia no debe seguir-
se.

Si lo materia no es arbitrable, no puede fener lugar el arbitraje. No pueden env-
merarse "a priori* con propdsito infegrador, los limites de esia materia que pueden variar. En
términos generales puede decirse que no son arbitrables en algunos paises, las materias
relacionadas con el estatuto personal y el familiar (21). También se incluyen en este grupo
los materias referidas a reglas de orden piblico de carécter protector (derechos de asalaria-
dos, arrendatarios y consumidores), que estan fundados sobre una situacién que se conside-
ra merece proleccién. Se plantea aqui la cuestion relativa al caso de que la ley extranjera
aplicable al contrato considerase arbitrables algunas de estas materias excluidas por la lay
del foro. la discusion entrecruza opiniones de gran envergadura. De una parte se sostiene
que ello debe admitirse por respeto a la cldusula arbitral y porque el orden piblico interna-
cional de los paises mas adelantados no lo prohibe. De otra parte se niega fal aserto, ya
que la determinacién de la materia arbitrable se hace por normas expresas de la ley del
foro y constituye un sistema de reglas de orden publico, con proyeccion internacional. la
cueslién es tan fuerte que la jurisprudencia francesa no se ha atrevido o saltor o linde. sélo
ha admitido como arbitrable un contrato de representacién comercial con retribucién fija.
Pero aqui el "iter* discusivo ha tenido ofra orientacién técnica, ya que al calificar a aquél
contrato como mandato refribuido, se le ha separado del sistema de orden publico de pro-
feccién antes definido.

E) El derecho de suspensiones de pagos y quiebras.

Ofra cuestion importante es la que se origina en las quiebras y suspensiones de
pagos y que exige precisar si estos juicios universales desde su iniciacién, y por razén de lo
'vis atractiva® que tienen atribuida, llevan consigo la ineficacia de la clausula arbitral relati-
va a cosas o derechos comprendidos en la masa de bienes objeto de fales procedimientos.

la cueslion es muy inleresante y conslituye un claro caso en el que no pueden
adoptarse criterios rigidos "a priori”, distinguiéndose las diversas fases de tales juicios univer-
sales precisando en qué momento puede actuar el convenio arbitral. Un ejemplo de solu-
cién nos lo ofrece el derecho francés que primero por via jurisprudencial, y luego por medio
de ley "ad hoc” ha construido un sistema importante {22).

A estos efeclos distinguiré dos supuestos. El primero se produce cuando el conve-
nio arbitral es concertado antes de que se inicie uno de dichos procedimientos; el segundo
en el caso contrario. Seguiré la exposicion de De Boisseson (23).

Con relacién al primero puede decirse que segin la ley y la jurisprudencia, la exis-
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fencia de un juicio universal no es un obstéculo para la efectividad de la cldusula arbitral (S.
de la Casacién Comercial 12.2.1985).

Segin el derecho anterior el convenio arbitral era oponible a la masa objeto del
procedimiento, pero después de lo ley 25.1.1985 el convenio es oponible al juicio univer
sal de quiebra y ninguno de los érganos de éste ni de la suspensién de pagos, ni el propio
deudor pueden impugnar el convenio arbitral ni el compromiso concertado antes de iniciar-
se el procedimiento (S. 12.2.1985 Casacién comercial).

la clausula debe referirse exclusivamente a relaciones contractuales entre el deudor
y los terceros, y sin contener nada que fuere contrario a los reglas de procedimiento. la
compelencia para entender en estos procedimientos sigue perteneciendo al juez, con caréc-

ter exclusivo {art. 174: Decreto de 27.12.1955).

Como consecuencia de la iniciacion de estos procedimientos, el de arbitraje cae
bajo la accién de la regla que ordena la suspensidn de los procedimientos individuales,
pero esla suspensién no es absoluta, sino que estd limitada en el tiempo. Dura hasta que el
acreedor que hubiese concertado el convenio arbitral con el deudor obtuviese el reconoci-
miento de su crédito y reclame al administrador judicial y al representante de los acreedores
que se de cumplimiento al convenio arbitral reconociendo su peculiaridad y se le expida el
documento que acredite aquel reconocimiento.

A efectos de que contindie el procedimiento arbitral, comunicara al arbitro el reco-
nocimiento de su crédito, entregandole copia del documento correspondiente. Deberén ser
parte en el procedimiento arbitral el administrador judicial y el representante de los acreedo-
res. Aqui se produce la reanudacién del arbitroje adaptado a los nuevas circunstancias. Los
arbitros dictan su laudo pero con una importante limitacién. Sdlo pueden resolver sobre el
importe de lo deuda pero no pueden condenar al deudor a su pago (ley 1985, art. 48, in
fine).

Como consecuencia de ello el acreedor seguird una vez determinado el valor de
su crédito, las vicisitudes de la suspension de pagos o de la quiebra, quedando sometido
los reglas generales que se acuerden por los rganos del procedimiento universal.

Cuando la cldusula compromisoria o el compromiso no se hubieran puesio en acti-
vidad antes de la iniciacién de los procesos antes expresados, no es posible requerir al
arbitro y hay que esperar al trémite de reconocimiento de créditos. El juez comisario resolve-
r4, si estimase que las cuestiones son de su competencia. El acreedor tiene dos meses, bajo
pena de caducidad para acudir el Tribunal arbitral procediéndose conforme a lo dicho
anfes.
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Pasemos ahora al segundo caso de los anunciados inicialmente. Me refiero a
aquél que se caracteriza por el hecho de que la clausula arbitral, o el compromiso, han
sido concertados después de haberse iniciado el procedimiento de suspensién de pagos o
el juicio de quiebra. Como es notorio la ley francesa confiere competencia exclusiva al tri-
bunal que tramita tales procedimientos, para entender de todas las cuestiones que afecten a
los mismos. Por fanto la cldusula arbitral, o el compromiso en este caso, sdlo puede referiri-
se a cuestiones periféricas, es decir no comprendidas en el circulo de competencias del
érgano judicial. Esta es, en consecuencia la materia arbitrable —la Gnica materia sobre lo
que se puede ejercer la facultad de concertar convenios arbitrales o compromisos, que se
concede al administrador o liquidador y al deudor. La regla de afribucién de competencia
es aqui integramente respetada. El concepto de orden piblico se amplia y la aulonomia de
lo voluntad se circunscribe a una zona mds estricta atendiendo a la intervencién necesaria
de los érganos judiciales. Aqui el arbitraje actia en una linea que interfiere el normal deso-
rollo del proceso judicial. En consecuencia, se reserva a este la preeminencia atendiendo a
la naturaleza de procedimientos colectivos o universales que fienen los procesos menciona-
dos. Se reserva al arbitro la facultad de decidir sobre el importe del crédito, nacido de relo-
ciones contractuales entre el deudor y el tercero, pero ni el arbitro puede resolver validamen-
fe sobre el reconocimiento del crédito —aunque si sobre su importe definitivo— ni puede
dicfar resolucién condenatoria para el deudor, porque esta obligacién resultard de los reso-
luciones o acuerdos que adoplen los érganos de la quiebra o de la suspensién de pagos.

Volviendo al ejercicio de los facultades de concertar arbitraje en fales situaciones
conviene distinguir diversos supuestos:

') En los casos de liquidacién judicial equivalente a nuestro juicio de quiebra, el
deudor ha perdido toda facultad de disposicion de los bienes. Por ello el liquidador judicial
recibe el poder de comprometer o fransigir en virtud de la autorizacién que le confiere el
JuezComisario y que estd sujeta a homologacion por el Tribunal en determinados casos.

b') En los casos de suspensién de pagos (redressement judiciaire), el deudor no
queda desprovisto de toda potestad sobre los bienes, una vez acordada judicialmente la
iniciacién del procedimiento correspondiente. Ello sélo se produce cuando el Tribunal deci-
diera que el administrador asista o sustituya al deudor (arficulo 31 de la ley citada) para la
realizacion de ciertos actos, entre los que se comprenden lo concertacién de convenios
arbitrales. Nunca podrd el deudor concertar compromisos por si mismo. Este negocio juridi-
co estd comprendido en la lista de actos que requieren la autorizacién del Juez-Comisario,
durante el llamado periodo de observacion. Estos actos son la transaccién, la constitucion
de una hipoteca, y en general los actos de disposicién que exceden del campo habitual de
la gestién normal de una Empresa. Los actos realizados violando tal prohibicién, son anula-
bles a peticién de cualquier interesado, que cuenta con un plazo de tres meses desde su
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concertacion.

Un supuesio que se plantea en este caso es el de que se dicte una sentencia arbi-
iral, antes de que se demande la nulidad del convenio arbitral. La dnica solucién factible es
lo de impugnar la sentencia citada por los motivos de nulidad de la sentencia arbitral reco-
gidos en la ley. Otra posibilidad seria la de la intervencién de un fercer interesado segin el
régimen procesal francés que admite la “fierce opposition.

Este sistema construido para el derecho interno francés es aplicable asimismo al
derecho internacional. las reglas de cardcter imperativo que se contienen en la citada ley
de 1985 se aplican a los arbilajes infernos e internacionales nos dice De Boisesson que
agrega que esta solucion que estima favorable al arbitraje esta en uso por las principales
naciones que ejercen un papel destacado en el comercio internacional y ha sido aplicada
a diversos casos a los arbitrajes sometidos a la CCl de Paris.

Nos queda solo terminar esta materia con la cuestién relafiva a una ley extranjera
que rigiera que fuere mas liberal que la ley del foro en materia de arbitrabilidad de quie-
bras y suspensiones de pagos y algin juicio universal de los citados. la sentencia extranjera
en la que se aplicase fal ley [sentencia arbitral), deberia ser reconocida en Francia, sin que
se elevase contra ella la excepciéon de orden publico. Hay quienes piensan que ello es posi-
ble. la idea es atrayente. No existe jurisprudencia conocida. A mi entender habria que
matizar en qué consiste el caracter mds liberal de la ley extranjera. Si los principios esencia-
les del régimen de los quiebras y suspensiones de pagos de lo ley del foro son respetados.
[Examen y graduacién de créditos; Par conditio creditorum efc.) creo que seria admisible al
opinion. En otro caso no podria seguirse.

c') Veamos ahora otros campos, en los que el arbitraje queda excluido por razén
de normas imperativas, que cubren amplias zonas del tréfico juridico. Me refiero a la arbi-
trabilidad de las cuestiones relacionadas con el derecho de la concurrencia, con la atribu-
cién de competencia exclusiva en favor de una autoridad estatal, a los derechos de propie-
dad industrial y comercial y por dltimo a los supuestos de violacion del orden publico reat
mente internacional.

12. En cuanto a las normas que constituyen el derecho regulador de la concurren
cia o competencia, puede afirmarse que son reconocidos como de libre disposicion de las
partes —y por consiguiente constituyen materia arbitrable— cuando se refieren a una con
troversia ya nacida o iniciada. Un ejemplo de este criterio lo constituyen el derecho suizo y
el aleman. En el campo internacional Suiza con su nueva ley federal sobre los carteles, de
29.12.1985 ha declarado expresamente la arbitrabilidad de las cuestiones de esta natura-
leza. la existencia de la Comunidad Econdmica Europea supone la existencia de normas
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que vinculan al &rbitro internacional. El orden piblico comunitario de la concurrencia ha de
ser respetado. El derecho comunitario recuerda este deber en numerosas referencios y la
jurisprudencia de la CCl se orienta en el mismo sentido como puede verse en su Sentencia
4604. Ello tiene como consecuencia la atribucion de la cualidad de arbitrables de aquellas
conlroversias que se refieren al derecho de la concurrencia comunitaria.

22, En cuanto a la propiedad intelectual, industrial y comercial el criterio prevalenie
es negativo. Se entiende que no son derechos disponibles por las partes. Ahora bien esta
afirmacién debe explicitarse frente a cierfas situaciones.

2.0) El derecho de autor o el derecho a una patente, o a una marca, o a una
oblencién vegelal se califican como derechos de propiedad, que atribuyen un monopolio
legal, que va unido a un acto de intervencién oficial o a un signo o elemento disfintivo. Lo
contrario ocurre con el know-how que se considera un derecho de naturaleza contractual,
pero no de origen legal. Todos los derechos referidos al know how que carecen de protec-
cién legal deben considerarse de libre disposicion de las partes. el concepto aludido en la
préctica es de contenido heferogéneo. Unas veces se frata de descubrimientos técnicos que
no rednen las condiciones exigidas para ser patentados. Otras veces si los relinen pero no
se registran por temor a la copia o imitacién por parte de los competidores. Aqui hay mate-
ria para conslituir una propiedad industrial, pero voluntariomente, y por razén de proteccidn
no se registra. No existe por tanto monopolio legal, y por tanto sdlo hay un derecho de ori-
gen contractual libremente disponibles por las partes.

2.b) Debe hacerse una distincion entre los derechos que la ley confiere como
monopolio al inventor, de aquellos ofros que se derivan de los primeros. Tal es el caso de
los litigios relativos a los contratos de licencia, que son objeto de somefimiento a los tribuna-
les arbitrales, y la practica conoce numerosos casos de esfa clase.

la doctrina se plantea aqui el clasico problema —ya enunciado por mi antes— de
si la controversia se regulase por una ley extranjera, mds favorable que el derecho del foro,
puede procederse, sin excepcion por razén de orden publico, al reconocimiento y ejecu-
cion de la sentencia extranjera en que asi se declare. Las mismas razones que antes expusi-
mos justifican esta doctrina. Aqui se abre una extensa zona en el arbitraje internacional
atendidas las diferentes legislaciones aplicables. Conforme al derecho de ofros paises, por
ejemplo el de los Estados Unidos, existen materias que son arbitrables. Tal es el caso de la
arbitrabilidad de las controversias sobre validez de las patentes. En tal caso se entiende
que fales cuestiones deben ser admitidas por el derecho francés (23).

2.c) En cierfas ocasiones, los disposiciones aplicables de naturaleza procesal, atri-
buyen la competencia para conocer de la controversia, a un determinado érgano judicial o
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de otro orden. Aqui es necesario proceder a una interpretacién cuidadosa de la norma,
para saber si eslamos ante una norma imperativa que comprende incluso al arbitraje sobre
derechos disponibles por las partes, o si tal circunstancia no se da. Asi lo reconocen lalive,
Poudret et Reymond. (24).

la finalidad del andlisis expresado se orientard sobre las cldsicas coordenadas del
arbitraje internacional, con su disfincién entre orden puiblico interno y orden piblico interna-
cional, y la eviccién del primero como consecuencia de la clausula de arbitrije internacio-
nal.

4.d) llegamos al tltimo caso que queriamos tratar que se refiere a la violacion del
orden publico realmente internacional. Este concepto es distinto de los de orden piblico
inferno y orden publico internacional de un ordenamiento inferno. Se diferencia de ellos en
razén de sus fuenles, y estd constituido por una serie de principios que son bdsicos para la
organizacién y funcionamiento de la sociedad internacional. Es el resultado todavia no ter-
minado, y a veces incierto, de una sintesis de reglas cuyo respelo se impone al arbitro infer-
nacional, cualquiera que fuere el derecho estatal que se aplique al fondo de la controversia

(25).

Un caso claro de aplicacién de estos principios o de este orden piblico verdade-
ramente internacional estd constitvido por aquellas cuestiones que se refieren a *materias
corruptas”. Nos referimos a aquellos contratos contrarios a la moral y las buenas costumbres
a los que el derecho y los Tribunales niegan su proteccién, por caer fuera del campo del
objeto licito de los contratos, y por suponer el desarrollo de una actividad contraria a princi-
pios esenciales del orden juridico y moral.

la cuestidn se ha planteado al tratar del cobro de comisiones derivadas del tréfico
de influencias, o de operaciones inmorales. Ya en 1963 el Juez Lagergren en una primera
reaccion contra esta "materia sucia® habia sostenido que “contracts wich seriously violate
'bonos mores”; or international public policy, are invalid or at least unenforceable an |...)
they cannot be sanctioned by courts of arbitrators” (Sentencia 1110 de la CCl). los arbitros
internacionales actualemnte, no consideran que estos casos impliquen su declaracién de
incompefencia, sino que al contrario, deben entender del fondo de los mismos y si el caso
es "materia sucia” sancionar una conducta infolerable por razones de ética comercial y por
razén de la comunidad internacional.

Existe una profunda reflexion sobre estas materias. Estd contenido en un trabajo de
Lalive sobre el orden piblico trasnacional, antes citado. Distingue, fundéndose en el conoci-
miento de la practica la posicion del arbitro, de la posicién que corresponde a las partes.
Respecto del arbitro dice que asume la misién de garantizador del orden publico internacio-
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nal. A ella no puede renunciar en ningin caso. El orden publico trasnacional se impone asi-
mismo a las partes. Estas no pueden conseguir por via del arbitraje interncional, el reconoci-
miento de un contrato contrario a las buenas costumbres, por razén de su objeto (tréfico de
drogas, ayuda a la subversién, o al ferrorismo, etc...) o por las circunstancias de su concer-
facion [corrupcién en su mds amplio sentido). (26).

El arbitro cometeria asimismo una violacion del orden piblico trasnacional, cuyo
respefo debe asimismo asegurar, si admitiese comportamienios contrarios a la buena fe,
como seria el caso de un Estado signatario de un convenio arbitral que invocase la excep-
cién, segln su propio derecho, de ser incapaz para comprometer, o una resolucion arbitra-
ria del compromiso de arbitraje. La misma opinién sostiene Oppetit.

Podemos ver aqui que el orden publico trasnacional, es una reserva de moral y de
buenas costumbres, que sirve para mantener a la justicia arbitral inmune, frente a los torci-
das manipulaciones de quienes quieren servirse del derecho —desnaturalizandolo— para
conseguir sus forpes fines.

Cuanio lleva dicho en nada se opone a la licitud de comisiones cuando correspon-
dan, sin fraude alguno, a necesidades del comercio internacional efectivamente comproba-
das. Asi lo reconoce claramente la doctrina.

Para terminar este andlisis me referiré al derecho econdmino internacional. Esle se
compone por el derecho financiero en amplio senfido (banca, bolsa, derecho de socieda-
des y ofras entidades, derecho de relaciones econdmicas con el extranjero, derecho de la
concurrencia y derecho de la propiedad industrial y comercial). lo doctiina se plantea la
cueslién de si o violacion de una regla de orden publico econémico, es una violacién del
orden publcio verdaderamente internacional. Ello equivale a preguntarse si las reglas del
derecho econdmico inferno pueden elevarse al rango de principios esenciales de la comuni-
dad infernacional. Hecha esta aclaracion parece implicita la contestacion. No pueden atri-
buirse al dmbito competencial del orden publico realmente internacional, fodas las disposi-
ciones de orden econdmico que los Gobiernos puedan considerar oportuno establecer por
razones coyunturales, y a veces por métodos técnicos discutibles. Lo expuesio en nada se
opone a ue un drbitro o un juez deferminado, pueda estimar existe una violacién del orden
publico internacional de su ordenamiento juridico, cuando se viole una ley de orden puiblico
econdmico de su pais, pero nunca puede enfenderse, segun lo dicho, que estas leyes de
orden piblico econémico forman parte del orden publico realmente internacional (27).

Debo agregar a lo dicho que en lo referente a las leyes de policia, tan diferentes
de las cuestiones de orden piblico, se plantea la cuestion de si aquellas se imponen a los
arbitros. En algon caso asi se ha estimado por considerar que tales leyes de policia econé-
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mica debian ser aplicables de oficio e incluso llevan consigo la nulidad total o parcial del

contrato. Asi se entendié en la cuestion n. 4132 resuelta por arbitraje de la CCl en
22.9.1983 Yearbook vol. X 1985 pag. 49. De ello trataremos mas adelante.

Seccién VL. Las leyes de aplicacién inmediata y su comparacién con las
de orden publico.

A) Se frata de dos sistemas de proleccién de principios o valores fundamentales,
contenidos en el ordenamiento del foro, que hacen prevalecer ofra ley, frente a la aplica-
cién de la ley extranjera designada por la regla de conflicto.

El orden publico, como dije antes, es una excepcién que se opone a la ley extran-
jera y que provoca dos efectos. El primero es la llomada “eviccién de la ley extranjera”,
mediante la suspension de la eficacia de la regla de conlflicto. A este efecto negativo, se
agrega ofro, posterior y positivo, por el que se reconoce la *vocacién universal’ de la ley
del foro. Como el orden publico es un principio general, la norma que lo formula no contie-
ne un precepto de cardcter material que regule la relacién juridica de que se trate; este ha
de hallarse después en el sistema de la ley del foro.

Por el contrario, los leyes de aplicacién inmediala estan constituidas por normas
de contenido material, que regulan especificamente una relacién juridica, tanto en el campo
interno como en el externo , y que suponen, de por i, la exclusion o eliminacién del siste-
ma general de norma de conflicto.

B) La terminologia empleada para distinguirlas es numerosa. A veces se habla de
leyes de aplicacién necesaria, otras de leyes de policia y seguridad, o simplemente de poli-
cia.

También se las lloma de orden piblico, debiendo advertirse que aqui se frata de
un orden piblico puramente positivo, que impone la aplicacién de la ley del foro sin aten-
der a lo ley que designa el sislema de normas de conlflicto, del que prescinde. Su campo
de aplicacién queda definido por sus propias disposiciones. De este hecho se deriva su
denominacién debida a Francescakis (28).

Las leyes de policia son aquellas cuya observancia se impone por ser necesaria
"para salvaguardar la organizacién politica, social o econdmica de un pais* (29). De aqui
se deriva su nombre ("lois de police et sureté” en el derecho francés).

Por ello la terminologia estudiada es criticada, por cuanto queda excluido uno de
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los efectos caracteristicos de la nocién de orden publico, cual es su efecto negativo, que
provoca la eviccién de la ley extranjera aplicable, segin los reglas de conflicto de leyes. Lo
ley de aplicacidn necesaria supone la omisién total de estas normas de conflicto. Un ejem-
plo claro de las mismas estd en la legislacion social o laboral que se aplica a todo contrato
de trabajo, por el hecho de cumplirse en ferritorio del Estado del foro. No importa que las
partes hubieren validamente pactado, que el contrato se rijo por un derecho extranjero.
Otro supuesto es el de las medias educativas en favor de los menores abandonados. Tienen
como misidén garantizar un nivel minimo e intocable, establecido por la *lex fori".

C) Al lado de estas leyes existen ofras leyes de aplicacién inmediata, pero no de
policia, cuya finalidad no queda comprendida en aquel "minimun* social, antes definido,
que constituye el nicleo protegido por las leyes de policia. Tal es el caso del conocido arti-
culo 992 del Cédigo Civil de los Paises Bajos, que disponia, con derogacion manifiesta de
la regla “locus regit actum" que los ciudadanos de dicho pais no podian otorgar testamento
olégrafo en el extranjero, extendiendo asi a la esfera internacional una prohibicién conteni-
da en el articulo 992 de dicho Cédigo, y aplicable al derecho interno.

la diferencia entre ambas clases de leyes de aplicacién inmediata trasciende al
momento de su aplicacién. las verdaderas leyes de policia inhiben, por su misma naturale-
za, al sistema de reglas de conflicto, atendida su funcién de garantes de un minimun social
y politico. las ofras leyes de esta clase, pero no de policia, sélo deben reconocerse como
lales, sobre la base de un fexto en que asi se declare. No obstante, lo frontera entre ambos
conceptos puede en la préctica ser mal interpretada. Otras veces por la aplicacién de la
excepcién de orden publico puede llegarse al resultado que aqui se critica, es decir al reco-
nocimiento de tal cualidad de ley de O.P. sin declaracion expresa en el fexto.

D) Se ha discutido la naturaleza de estas leyes de aplicacién inmediata. Aquellas
que no revisten el cardcter de leyes de policia pertenecen al derecho privado. Un gran
nomero de autores consideran a las leyes de policia como parte del derecho publico, o al
menos integrando una zona mixta o gris, en la que se mezclan los elementos de derecho
publico y privado. la cuestién es importante en orden a la interpretacién. No pueden inser-
farse en el campo de la aplicacién internacional de las leyes de policia los métodos de
razonamiento propios del derecho piblico. la doctrina francesa hace un andlisis més pro-
fundo y propone una distincién dentro del grupo de las leyes de policia, distinguiendo entre
aquellas que contienen elementos de derecho piblico simplemente, de aquellos ofras que
produzcan efectos en el campo del derecho privado. (30).

Como resumen de esta indagacion, puedo decir que las reglas de aplicacion
inmediata, son aquellas a las que se atribuye un régimen de aplicacién, distinto y separado
del establecido por kos normas de conflicto. Las razones que a ello llevan, son la voluniad de
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ka ley, expresada en su texio (caso de las leyes que no son de policia y seguridad) o la funcidn
social de garantia de minimos lo lleva consigo (31) que es el caso de las leyes de policia.

E) Nos corresponde aqui hacer algunas consideraciones de tipo practico en orden
a la aplicacién de estas leyes distinguiendo las que corresponden al sistema juridico del
foro y las que pertenecen a un sistema juridico extraniero.

En cuanto a las primeras diremos que obligan a todos los que habitan en un ferrito-
rio determinado, segin formula habitual en las leyes civiles. la doctrina, especialmente la
francesa, ha sefialado que esto no quiere decir que exista sdlo un punto de conexién, fun-
dado en el hecho de habitaren un ferritorio determinado. De hecho las lineas definitorias del
campo de aplicacién minimo internacional de estas leyes, son muy variados y atienden a
ofros extremos.

En cuanio a las leyes de aplicacién imediata, pero que no son de policia, recor-
daré que sélo pueden reconocerse por un fexto que les atribuya tal condicién, ya que no las
identifica su funcién social.

Las normas o leyes de esta clase estén sujetas a un principio o cuestién previa. Por
si mismas, no son aplicables necesariamente en el campo internacional. Hay que tener en
cuenta, si se frala de lo que se llaman leyes autolimitadas, o lo que es lo mismo que son
inaplicables fuera del campo definido espacialmente o personalmente en su propio fexto,
que dentro de este campo, sélo afectan a las relaciones juridicas que dependen de la ley
del foro, conforme a las reglas de conflicto del mismo. Aquellas otras relaciones juridicas
que no dependan de la ley del foro, no serdn afectadas por las leyes de aplicacion inme-
diata. Hay que sefialar que segin la experiencia internacional las leyes de aplicacion inme-
diata, que no sean de policia, no revisten nunca el caracter de autolimitadas y que al con-
irario las que tuvieren este caracter de leyes de policia, fienen algunas veces establecida tal
autolimitacién. Es necesario, cuando se trata de su aplicacién, ante todo precisar de mane-
ra adecuada, que el preceplo que sefiala el campo de aplicacién de un regla material,
fiene un sentido y alcance internacional.

No es posible pasar més adelante en su identificacion, atendido el gran nimero
de casos e intereses, profegidos por las diversas legislaciones. Una referencia a las leyes
de arrendamientos risticos y urbanos, a las disposiciones imperativas de proteccién de los
consumidores, a las reglas que rigen con el mismo cardcler el contralo de trabajo, a ciertas
disposiciones de los Cédigos civiles sobre el estatuto patrimonial fundamental de los espo-
sos y sobre la asistencia educativa de los nifios abandonados y ofras muchas sirven para
identificar este concepto y constituyen ejemplos suficientemente ilustrativos.
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En lo que se refiere a las leyes de aplicacion inmediata extranjeras la naturaleza
de las cosas hace que nos refiramos exclusivamente a las leyes de policia. las que no tie-
nen este cardcter no suelen plantear cuestiones distintas que las que corresponden en gene-
ral @ un derecho privado extranjero. Si son leyes a las que remiten las reglas de conflicto
del foro, se aplicaran. En ofro caso no habré lugar a ello.

En cuanto a los leyes de policia extranjeras podemos decir que el movimiento de
los ideas nos ha llevado de una negativa absoluta a una aplicacién condicionada (32). El
derecho positivo de muchos paises y los convenios internacionales se orientan por esta via
de reconocer laa aplicacién de las leyes de policia extranjeras. la Sala de lo Social del Tri-
bunal de Casacién de Francia ha admitido la posibilidad de aplicar las leyes de policia
relativas al trabajo asalariado del pais de ejecucién, a un contralo de frabajo sometido a la
ley francesa y ejecutado en el extranjero {31.5.1972). lo mismo declaré el Tribunal de
Casacién de los Paises Bajos en 13.6.1966. En Suiza lo ley sobre el derecho internacional
privado de 18 de Diciembre de 1987, en su articulo 19, permite la aplicacién de una dis-
posicion imperativa extrajera integrada en un sistema juridico distinto del que sefiala la ley
suiza indicada, siempre que tenga relacion con la situacion considerada, y que lo exijan
infereses legitimos y manifiestamente preponderantes, segin la concepcion suiza del Dere-
cho.

La expresion literal dice que tal derecho *podrd ser fenido en consideracion”. Se
trata de una redaccidn cautelosa, y, segun Vischer, indica que una disposicién de derecho
publico no puede, en principio, ser aplicada directamente en un procedimiento civil, y ade-
mas, que el Juez no estd vinculado a las sanciones establecidas por la ley extranjera, sino
que tiene poder discrecional para deferminar los consecuencias civiles de una ley extranje-
ra. Por ofra parte el arficulo 7 del Convenio de Roma de 19 de Junio de 1980, sobre la ley
aplicable a los obligaciones contractuales, dispone que *podré concederse eficacia, a
reglas imperativas procedentes de ofra ley distinta de la que es designada por las reglas
ordinarias de conflicto del Convenio (parrafo 1). Aqui “conceder eficacia® es lo mismo que
“fomar en consideracion” (33).

Terminaremos este punto con la afirmacién de que los Tribunales de un pais no son
competentes para aplicar el derecho piblico de otro pais. Sélo podrén tratar de los efectos
civiles del mismo. Ello quiere decir que podrén aplicarse, cuando fueren de derecho priva-
do, las leyes de policia y dispongan la nulidad de un contrato o de una clausula de un con-
trato.

Lo farea de seleccionar los leyes de policia extranjera, nos lleva a precisar que el
orden publico del foro podra ser un obstéculo a su aplicacién. También pueden ver su efica-
cia negada si son expresion de una politica o defienden unos intereses econdmicos o socio-
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les acusadamente distintos o contradictorios. Tal es el caso resuelto por el Tribunal Supremo
de los Paises Bajos, que se negd a aplicar en perjuicio del vendedor de un inmueble, situo-
do en las Antilla Holandesas, una ley de Surinam, pais de residencia del comprador, que
exige permiso gubernativo, para tal operacién y cuya omisién implicaba la nulidad de lo
operacién. Tal medida, contraria al principio de libertad econdmica del comercio, se consi-
derd inaplicable respecto de tal operacion y de los intereses de las Antillas Holandesas
(34).

Terminaremos aqui esta exploracion del horizonte que rodea a estas leyes de apli-
cacién inmediata con la referencia a una cuestion. En caso de choque u oposicién de una
ley de policia extranjera con ofra ley de igual clase del ordenamiento del foro la ley extran-
jera no tiene efecto.

Seccién VIl. La nocién de orden piblico y el derecho regulador del
arbitraje comercial internacional.

A) El orden publico estd integrado en el sistema regulador del arbitraje infernacio-
nal comprendido en el Convenio de Nueva York de 1958. la doctrina entiende que se
refiere al orden publico internacional del foro *exequtionis”.

De modo expreso se le menciona en su arficulo V.2.b), como una causa de dene-
gacién del reconocimiento y ejecucion de una senfencia extranjera, cuando la autoridad
compelente comprueba —aciuando de oficio o a instancio de parte— que aquello resolu-
cién es contraria al orden piblico de la ley del foro.

B) Estas referencia a la “lex fori execuotionis” lleva implicita la referencia al orden
publico internacional. De no ser asi se daria al orden piblico interno relevancia internacio-
nal. Ello seria contradecir la evolucién doctrinal y jurisprudencial sblidamente implantada.

C) Entre los motivos que las leyes internas establecen, como fundamento de un
recurso de nulidad, o de apelacién contra el laudo arbitral, suele estar el de ser contrario al
orden puiblico. Asi se produce el derecho francés y el suizo entre otros. por el contrario otras
legislaciones carecen de esta tipificacion pero establecen ofras causas en las que puede
anidar este motivo. Tal es el caso del mofivo de impugnacién que hace referencia al hecho
de haber ejercido los arbitros mas alld de lo permitido las faculiades que les fueron atribui-
das o haber arbitrado materia no susceptible de ser resuello por esta via.

En este segundo supuesto esta pecualiar excepcién de orden piblico se arficula
por la parte perjudicada por la sentencia que se trata de ejecutar. No cabe la invocacién
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de oficio. En el Convenio de Ginebra de 1961 (articulo 9) se contiene una regla de dene-
gacién del *exequatur® andloga a la del arficulo V.1.c) del Convenio de Nueva York sefia-
lando los motivos que caben en este supuesto.

Algunos fexios positivos se refieren expresamente al orden piblico internacional.
Asi se produce el articulo 1502.5 del NCPC francés. Asi se entiende respecto del articulo
190.5 de la ley Suiza de 1987 sobre DIP, segiin doctrina jurisprudencial articulada por la
S. del tribunal Federal Suizo 93-11-8 371. DT 1968. 1338 pag. 427.

Seccién VII. Unas observaciones finales sobre el orden piblico
internacional.

12.- El orden publico internacional evoluciona en el tiempo, ya que los leyes se
modifican con alguna frecuencia, respondiendo a los valores esenciales que se quieren
defender. las posibilidades de conflicto con leyes extranjeras varian constantemente. Ello
nos revela que es menester situar el conflicto en un momento o época determinada, ya que
lo prohibido hoy puede estar permitido mafiana y viceversa {35).

22.- la reaccidn de defensa, propia del ordenamiento del foro, que se ejerce por
medio de la excepcidn de orden piblico depende del grado de proximidad o de lejania
geogrdfica y juridica de las relaciones que se someten a la ley extranjera.

En uno y otro caso la reaccién del Tribunal judicial o arbitral varia. ante una rela-
cién juridica proxima al ordenamiento del foro, serd mas dificil que admita una ley extranje-
ra que lo contradiga de alguna forma esencial. Por el contrario cuando se trata de una rela-
cién sin proximidad alguna a lo ley del foro, o al menos muy matizada, podré resistir mas
facilmente la aplicacién de una ley extranjera.

32. la doctrina ha sefialado que la frontera entre una y ofra situacién y por tanto
entre los dos criterios expuestos se encuentra en la situacién de la relacién regida por el
derecho extranjero. la jurisprudencia francesa sefiala en cada caso un punio de conexién
principal, en relacién con el cual se delermina si existe o no el grado de exiranjeria que
permite que el desencadenamiento de la excepcidn de orden piblico no se produzca, y se
justifica asi el régimen legal extranjero, aplicable a una relacién juridica, que no deja de
ser extranjera aunque se produzcan algunos efectos en Francia. Ya aludimos anteriormente
a lo famosa doctrina producida en el caso Riviére segin la cual *la reaccidn frente a una
disposicion contraria al orden piblico, no es la misma segin que ella oponga un obstaculo
a la adquisicién de un derecho en Francia o segin se trate de dejar que se produzcan efec-
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tos en Francia de un derecho adquirido sin fraude en el extranjero’ [Casacién civil |,
17.4.1953). En consecuencia puede deducirse de esta doctrina que el orden piblico reac-
ciona con el maximo rigor, cuando se trata de la adquisicién de un derecho en el ferritorio
donde rige la ley del foro. El concepto de adquisicién debe comprender todos los actos por
los cuales se convierte una persona en fitular de un derecho. Entre ellos estd el de lo senten-
cia o concesién de autoridad administrativa.

Por el contrario, el orden piblico reacciona mucho mds suavemente cuando se
frata de efectos en el territorio del foro, de derechos adquiridos en el extranjero. Se conside-
ra que fales relaciones juridicas son ajenas y extranas al sistema juridico de la ley del foro.
Estamos ante el llamado orden piblico atenuado. hay casos sin embargo en que los efectos
en el territorio del foro, son incompatibles con el ordenamiento del mismo. El Tribunal de
Casacidn francés ha declarado que todos los efectos de un matrimonio poligémico celebro-
do en el extranjero no son necesariamente admisibles en Francia (Casac. Civ. 17.2.1982).
Pensemos aqui en un contralo de adquisicion de esclavos. La jurisprudencia ha establecido
nuevas distinciones atendido a la “inlandsbeziehung” o proximidad del punto de conexidn
de la situacion con el territorio del foro”.

Existe aqui una clara filosofia. El Estado del foro en materias que afectan al comer-
cio infernacional no pretende “exportar* sus convicciones y principios a fodo el mundo.
Tiene la conciencia de habitar en una comunidad internacional. las relaciones juridicas
internacionales —fan beneficiosas en ciertos aspectos para el progreso de los pueblos—
exigen renunciar a aplicar las propias leyes, incluso las de caracter imperativo. Esta es lo
consecuencia del sistema de las reglas de conlflicto que elimina leyes imperativas del foro
para abrir paso a las leyes extranjeras. Por ello una institucién o una relacién juridica contra-
ria a las disposiciones del orden piblico interno, no es "per se' y de modo necesario contra-
ria al orden piblico internacional que tiene un radio mas reducido y que sefiala los limites
de la soberania de un sistema juridico respecto de las instituciones extranjeras (36).

Seccién IX. Observaciones complementarias sobre otros Derechos
extranjeros

Entiendo que no quedaria suficientemente documentado este capitulo sin las
siguientes precisiones:

A} Elsistema del orden publico en la Arbitration Act de 1979.

Lo doctrina inglesa tiene un modo peculiar de expresarse. Ello no es nada nuevo;
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lo mismo ocurre con su legislacion. Unos juristas ilustres nos explican que la Seccién 32 de
lo Arbitration Act de 1979 dispone que un laudo dictado conforme al régimen del Conve-
nio de Nueva York, puede sufrir la denegacién del "exequatur®, si su contenido fuere contra-
rio al orden publico inglés (public policy). la misma regla se aplica a todos los demds lou-
dos. lacénicamente nos dicen que los Tribunales ingleses han desarrollado una ‘interpreto-
cion estricka’ del conceplo de la public policy, bajo el sistema de la referida ley. Ello nos
permite intuir la existencia de una tendencia reduccionista de la eficacia de las normas de
orden publico del derecho inferno. No obstante nos facilitan algunas indicaciones sobre el
derecho positivo. en cuanto a la jurisprudencia citan una resolcuién que ni franscriben ni
comentan (37) y a la que luego nos referiremos.

Algo més obtenemos de ofra indagacién realizada en el campo de la doctrina
especializada en materia del arbitraje inferncional. Sin embargo la posicion adoptada reve-
la un gran pragmatismo ante lo que consideran una situacion en la que conviven interpreta-
ciones dispares del Convenio de Nueva York de 1958, aunque reconocen el mérito de
legislaciones mas modernas, como la francesa, oponen sus reparos. las observaciones de
Redfern y Hunter sobre esta cuestién Is podemos reconducir a los siguientes puntos:

12.- No constituye novedad para los juristas ingleses la distincidn entre la "domestic
public policy” u orden piblico interno y lo “international public policy” v orden publico inter-
nacional que se encuentra en las leyes y en la jurisprudencia de ofros paises. Pasado este
punfo que parede referirse a su formacion doctrinal, vienen a reconocer que lo que es
nuevo es que la “domestic public policy" u orden piblico interno pueda ser sustitvida por
razones fundadas en la “international public policy". Esto me parece desde el principio que
es la esencia del problema.

22.- No formulan oposicién frontal a esta posibilidad, pero lo consideran como un
proyecto estimable, aunque fodavia no maduro. Con ello nos dicen que fal solucién seria
muy efectiva, ya que excluiria las disonancias producidas entre las concepciones del orden
publico vigentes en diversos paises, lo que impide, muchas veces, que las sentencias arbi-
frales se ejecuten. Expresan su deseo de que fuere posible encontrar un concepto ufil y apro-
vechable en la préctica para este orden piblico internacional. Como puede verse, y ain
después de haber analizado brevemente el sistema francés, la nocion del orden publico
internacional, estd para los referidos juristas lejos de haber conseguido ser una realidad per-
fecta, ni doctrinal, ni legal.

Nos queda la duda de si la jurisprudencia puede haber comenzado casuistica-
mente este camino. Luego lo precisaremos.

32.- la situaciéon de hecho actual es la de que el orden piblico interno —la
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*domestic public policy"— es motivo para oponerse al “exequatur* o favor de la sentencia o
laudo arbitral extranjero. Ello es asi tanto en el sislema del Convenio de Nueva York como
en lo ley Modelo de la UNCITRAL. No aparece aqui, en modo alguno, el concepto de
orden piblico internacional. Podemos preguniamos si esta ausencia es solo nominal. luego
lo veremos. No hay que olvidar que Sir Johan Steyn y W. Veeder Q.C. se refirieron, como
dije antes, a una interpretacion estricta del orden publico elaborada por la jurisprudencia y
que en otra parte de su citado trabajo al comentar la Arbitration Act de 1979 nos dicen
que después de un periodo de prueba se pueden afirmar que aquella ha provisto un *prag-
matic and hospitable regime for international commercial arbitration® (38).

42 - Redfern y Hunter aciertan en o finalidad del orden piblico internacional, que
es la de impedir que un laudo dictado en un arbitraje comercial internacional pueda ser
anuldo por consideraciones puramente domésticas o internas. El orden piblico internacional
—dicen— no deberia estar afectado por cuestiones de forma o consideraciones de orden
poblico interno. A confinuacién plantean la cuestion de cual seria la actitud del orden piblii-
co internacional respecto de cuestiones morales. Afirman que seria aqui presumible que no
se tolerase el contrabando de drogas, el soborno, la corrupcién y ofras practicas generak
menle condenadas y que por fanto se rechazarian los laudos por los que se quisieran resol
ver alguna de estas cuestiones, y ofras mas de la misma naturaleza. Sin embargo llaman la
atencién sobre la disparidad de concepciones respecto a deferminados aspectos o activida-
des. Los acuerdos de restriccién de la competencia son un ejemplo de ello. En algunas par-
tes del mundo, como la CE y los Estados Unidos, estan sujetos a una regulacion punifiva, en
otras partes del mundo son mirados con indiferencia. En delfinitiva resumen su posicién
diciendo que los problemas abundan en la formulacién del orden publico internacional pero
que ello no debe impedir el deseo o la necesidad de obtener una eficaz definicién del
mismo (39).

52.- los autores citados se refieren a una sentencia dictada por la District Court del
District of New York en el caso Parsons and Whittemore Overseas Co, Inc. v Societé Gene-
ral de industrie du Papier (RAKTA). Aqui se formuld un argumento contrario al reconocimiento
de un laudo por pretendidas razones de orden piblico ya que las relaciones entre los Esta-
dos Unidos y Egipto a la sazén estan interrumpidas, y ello se quiso envolver con la excep-
cién de orden piblico. El Tribunal, acertadamente rechazé esta argumentacién refiriéndose
a la general orientacién del Convenio hacia la efectividad de los laudos, y declard que
solo podia ser denegado el exequatur por razén de orden piblico cuando su ejecucién
*violase las mas bdsicas nociones de moralidad vy justicia del foro".

62. Por dltimo y recogiendo aqui la cita jurisprudencial hecha por Sir Johan Steyn y
V.V. Veeder Q.C. antes referida diré que el 23.3.1987 la Court of Appeal de Inglaterra

abordé la cuestion de si era contrario al orden piblico inglés una sentencia arbitral fundada
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en principios generales internacionalmente reconocidos. la senfencia con relacién al orden
plblico declaré que las cuestiones de orden piblico no pueden ser nunca definidas exhaus-
fivamente y que deben ser examinadas con extrema prudencia. Tiene que ser demostrado
que aqui existe algin elemento ilegal o que la ejecucién del laudo podia ser claramente
ofensiva para el bien publico o para el ciudadano medio o razonable y bien informado, en
cuya representacién los poderes del Estado se ejercen. Como resumen de su razonamiento
estimaron, que al haber dejado las partes la eleccion del derecho aplicable a los arbitros,
no les habian limitado al campo de los sistemas nacionales de leyes, y por ello al haber
estos Ullimos escogido como ley, los principios generales anfes referidos, por ser estos un
comun denominador de los principios que informan los leyes de las varias naciones que
regulan las relaciones contractuales, no se habian excedido de las facullades conferidas por
los partes.

limitdndonos aqui al orden piblico, por razén de congruencia con el fema del
capitulo resulta que la jurisprudencia inglesa admite la reljacion del orden piblico interno en
materia de arbitraje internacional.

Esta definicion cuidadosa revela que sélo las infracciones graves del orden publico
u ofensivas para el ciudadano medio, pueden dar lugar a la excepcion de tal naturaleza
frente a la solicitud de ejecucién de un loudo extranjero.

Una vez mas la jurisprudencia inglesa cuya labor no sélo interprefativa sino creati-
va es ampliamente reconocida y que frecuentemente estatuye sobre cuestiones no conteni-
das en el fexto de las leyes, nos da una solucién prudente de las cuestiones que aqui han
sido objefo de investigacion (40).

B) El sistema del orden publico en la legislacion alemana.

El derecho aleman se sitia en el grupo de los paises en los que el arbitraje ha
logrado un amplio desarrollo. Los Tribunales de Justicia han declarado que no toda viola-
cion de los principios de orden piblico suponen la negacion del exequatur. Esto sélo ocurre
en caso extremos (Sentencias de 21.10.1971 y 3.4.1975). la primera del Tribunal Supre-
mo Federal {Bundergerichthoff) y lo segunda del Tribunal territorial de Hamburgo (Overland-
gericht). Si el laudo no estd sujeto al régimen de Convenios infernacionales se aplica la
ZPO (Seccién 1044). Esta dice en su parrafo 2 que es motivo para rechazar el reconoci-
miento y ejecucién de los laudos si obviamente contradicen los principios esenciales de la
ley alemana o la ley Basica (Grundrechten). la doctrina ofirma que lo legislacién alemana
estd al mismo nivel que la francesa, la suiza o la holandesa (41).

C) Elsistema de orden publico en Bélgica.
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El articulo 1723, parrafo 2 del Codigo Judicial admite la excepcidn de orden

piblico frente a los laudos. los Tribunales tienen en cuenta una interpretacién estricta del
mismo como orden pdblico infernacional cuando se trata de laudos que deciden cuestiones
relativas al comercio internacional. No obstante puede decirse que hay cuestiones que
esian limitadas tanto por éste como por el orden piblico interno. Tal es el caso del contrato
de distribucién exclusiva que produce efectos en Bélgica (42).

(1)

(2)

(3)

Notas

la cualidad apuntada, esto es la *fragilidad" del sisema de normas de conflicto aflo-
ra al considerar la eficacia de la excepcién de orden piblico que demuestra el
cardcter, no absoluto, sino relativo que tiene la vocacién de la ley extranjera segun
dicho sistema. Se descubre asimismo la *vocacién general® de la ley del foro para
regir toda clase de relaciones de derecho privado. Esta *vocacion general” expresa
la supremacia, en cierto sentido natural de la legislacion del foro. Holleaux, Foyer y
de Geouffre; Drott infernational privé. Masson 1987 pag. 286 n? 581.

lo inhibicién de la ley extranjera acredita segun algunos autores la fragilidad del sis-
tema de conflicto de leyes, al que asimismo renuncian el juez o el drbitro. Todo ello
es consecuencia del acusado “cardcler abstracto” de las conexiones designadas sin
atender al contenido material de las leyes extranjeras.

Este "salio en el vacio® como ya dijera el jurista aleman Raape, queda suprimido por
la aplicacién de lo excepcion de orden piblico que operando como una platafor-
ma giratoria actia en las vias de los ferrocariles, elimina el tramo “ad extra” sefiala-
do por las reglas de conlflicto, y habilita otro "ad intra* o de retorno al ordenamiento
del foro.

De lo expuesto resulta que el orden publico se opone sdlo al derecho extranjero.
Nunca puede actuar frente al derecho inferno ni tampoco frente a las disposiciones
de un Convenio internacional del que es parte el Estado del foro, porque aquellas
forman parte de su propio ordenamiento. Asi lo declaré el Tribunal de Casacién
francés en 14.X.1977 (Asunto Bloch) y lo reconocen la mayoria de los paises. Si el
convenio infernacional contuviese reglas de conflicto, la ley exiranjera designada,
podria ser objefo en algin caso de la excepcion de orden publico, ya que la regla
de conflicto inserta en el Tratado, no fiene contenido material, sino abstracto, y por
ello la ley extranjera no fiene cualidad de cléausula del Convenio, y no forma parte
del ordenamiento del foro.

El orden poblico no forma parte de los grandes categorias generales definidas a los

-313-



(4)

(5)
()
(7

(8)

Q)

efectos de su conexién con un ordenamiento juridico determinado. Tal es el cao del
estatuto personal o del estatulo real que se dibujan en torno a un nocién relativo-
mente precisa y universal. No existe pues una materia de orden publico de conteni-
do homogéneo. las reglas de orden piblico son heterogéneas y sin relacién unas
con ofras [leyes penales, leyes inmobiliarias, leyes procesales, leyes relativas al cré-
dito (Bernard Audit Droit international prive pag. 257 n® 301 pag 19 1992). Paris.
Economia 1992.

Por consiguiente el orden publico no se puede definir en cuanto a su contenido sino

solo constatar en cada caso concrelo.

la regla de conflicto tiene una estructura diferente a la que revisten las reglas mate-
riales. Su hipdtesis o supuesto no estd constituido por un hecho, sino por una cate-
goria o relacién juridica abstracta (matrimonio, bienes muebles, contratos, responsa-
bilidad civil, efc.). El segundo elemento o consecuencia, es solamente un sistema de
atribucién de competencia a ofra ley que contiene la regla material aplicable. Esta
designacion de la regla material se produce mediante la seleccién de un punto de
conexién o vinculacién de la categoria juridica con la regla material aludida {domi-
cilio, lugar de celebracién, situacion de los bienes, etc). Por ello es facil concluir
que como la materia de orden piblico no se puede definir *a priori® atendiendo a
un principio organizativo o categoria juridica, no puede tipificarse en su totalidad.

El Tribunal encuentra en su propia conciencia la razén por la que puede detectar
una infusticia, definida por la contradiccion con el derecho interno. Pierre Mayer
Droit international privé; 42 edicién Monichrestien. Paris 1991. padg 137.

Droit international privé 12 Paris Dallor 1970 n® 379.
Obra citada pag. 138 n® 202.

Traité n® 359.

lo razén de ello estd en que la excepcién de orden piblico se funda no sélo en
reglos positivas, sino en principios generoles, incluso sentimientos, con mas frecuen
cia que en reglas que reclaman la eviccién de la ley extranjera. Mayer ob cit.

pags. 138 n® 203.

Como toda inslitucion de contrapeso o confraste de la eficacia de otras, las criticas
contra la nocion de orden publico se han formulado desde muchos puntos de vista.
Incluso dsperos motes le han sido dedicados. Mas si se admite un sistema de reglas
de conflicto, hay que poner coto de alguna forma a la aplicacién de leyes extranjeras
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(10)
(1)
(12)
(13)
(14)

(15)

(16)

(17)
(18)
(19)

(20)

que ataquen los valores que el orden piblico guarda. Vide sobre esto Mayer ob.
cit. pédg. 138 n® 203.

Mavyer ob. cit. pag. 141.
L'arbitrage, Robert pag 352.
Robert ob. cit. pag. 353.
Audit ob cit. n® 301, pag 257.
Obra cit. pag. 141 n?207.

Si una ley establece interna un requisito para un acto (matrimonio) que debe regirse
por la ley nacional de los contrayentes, bajo pena de nulidad, el Tribunal del foro lo
declararg nulo si no cumpliere con ello pero no invocard el O.P internacional. Lo
contrario seria el caso de que la ley nacional autorizase a casarse @ un menor de
12 afios. En este caso jugaria el O.P.

la distincién es importante. Aqui lo llamada ley de orden piblico designa directo-
mente la regla aplicable. La excepcion de O.P., por el contrario inhibe a la ley
extranjera y llama a la nacional.

De Boisseson. le droit francais de l'arbitrage. Paris 1991, pdg 633:
De Boisseson ob. cit. pag. 501.
De Boisseson ob cit. padg. 503. Mayer ob cit. pag. 56.

la cuestién ha sido controvertida. Se ha llamado uno de los problemas mas arduos
del arbitraje internacional. En materia de arbitraje internacional la apreciacién de la
facultad de libre disponibilidad de los derechos, exige el examen del derecho mate-
rial. En derecho interno ello no tendria dificultades; lo contrario ocurre en el arbitraje
internacional. Ademds concurre una razén mas especifica, cudl es que las limitacio-
nes de derecho interno sobre la disponibilidad de los bienes no estan adaptadas al
comercio internacional. Tampoco lo son las restricciones establecidas en cuanto a su
cualidad de materia arbitrable.

Ante este problema un sabio proyecto elaborado por la Comisién de expertos, fue
adoptado por el legislador suizo y llevéd a dictar una regla material de derecho inter-
nacional privado. Asi ha sido calificada por la doctrina prevalente.
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(21)

(22)

(23]
(24)

(25)

(26)

(27)

En consecuencia la arbitrabilidad de la materia es regulada exclusivamente por la
"lex arbitrii® sin atender a las disposiciones de la ‘lex causae® o de la ley nacional
de las partes (Lalive, Poudret y Reymond. le droit de l'arbitrage. Payot lausanne
1989 pag 305 y sgts). Conviene agregar que la referida regla material dice asi:
Toda causa de naturaleza patrimonial puede ser objeto de arbitraje (articulo 177.1
ley Suiza de DIP de 18.12.1987). Se ha advertido que segun las circunstancias
pudiera resultar que por esta razén una sentencia pronunciada en Suiza, no fuere
reconocida en los Estados Unidos conforme al articulo V.2.a) del Convenio de
Nueva York.

Los autores citados mas arriba afirman que el riesgo parece minimo a la viska de la
incerfidumbre que resultaria si se admitiere el criterio del Concordato internacional
suizo cuyo arficulo 5 lleva a la necesidad de aplicar no la lex fori sino la ley de
fondo.

En otros paises donde no existe regla material como la suiza, se entiende aplicable,
para determinar la libre disposicién del derecho controvertido, la ley que regula el
fondo de la controversia.

El articulo 2056 del C. francés por el contrario dispone que sélo pueden compro-
meterse los derechos de los que se pueda disponer. Este requisito es exigido por otras
kegislaciones.

la legislocién inglesa admite la arbitrabilidad de controversias que afectan al dere-
cho de familia y especialmente a lo relativo a la custodia de los hijos.

Ancel. Arbitrage et procedure collective aprés la loi du 25 janvier 1985. Rev. Arbi-
trage enero 1987 pdag. 127 y sgks.

De Boisseson; ob. cit. pag. 511.
Lalive, Poudret y Reymond. Obra cit. pag. 54.

lalive; Ordre public trasnational ou reellement internacional et arbitrage infernational
Rev arb 1986 pag 329. También De Boisseson Ob cit. pag. 511.

Oppetit. la paradoxe de la corruption a l'epreuve du droit du commerce infernatio-
nal JDI 1987 pp 1 et sgs.

Esta es la concepcién francesa. De Boisseson, Mayer, Holleaux Foyer y de Geouf-
fre.
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(28]

(29)

(30)

Franceskakis. Revue de Droit international, 1966 - 1. También la Theorie du renvoi
et les conlicts des systemes 1958 n® 7 y sgts. Para este autor estas leyes de aplica-
cién necesaria ‘postulan un campo de aplicacién de las soluciones que se alcanzan
por medio de un sistema exorbitante del de las reglas de conflicto”.

las diversas denominaciones con las que se conoce a esfas leyes se emplean indis-
fintamente. Algin autor adelantando un paso mas el andlisis nos dice que ‘cuando
se habla de leyes de aplicacién inmediata o necesaria, se identifica mas bien un
mecanismo, utilizado por cualquier disposicion que se aplica con independencia de

los reglas de conflicto; cuando se habla de leyes de policia se hace referencia a su

contenido. Mas el rasgo comin de ambas es que por medio de ellas, se trata de
asegurar la aplicacién de reglas materiales de la ley del foro corrigiendo el resulta-
do al que llevaria la regla de conflicto”. Bernard Audit. Droit international privé. Eco-
nomia Paris 1991. pag 93.

Estas leyes, fienen definido en su propio texto su campo de accién, en el dmbito de
los relaciones juridicas internacionales. Este espacio de vigencia, lo determinan
unas reglas especiales de conlflicto que se sobreponen a las reglas comunes o gene-
rales de lo misma naturaleza. No las derogan, porque ello las dejaria sin valor
absoluto; sélo las inhiben en el caso o casos concretos. Es una cuestién de suprema-
cia de normas dentro de un sistema de coexistencia. Ello supone el establecimiento
de normas de preferencia entre las leyes aplicables, pero no implica el sistema la
destruccion de la norma “expulsada” de su supuesto de hecho por razén de la apli-
cacion de la regla preferente. Aquella norma sélo queda sin vigor para regir el caso
concreto en tanfo en cuanio esté en vigor la l.ey preferente u otra del mismo rango.

Asi se pronuncia Franceskakis. (Rep. du Droit int.) (Ver Conlflicts des lois. Principes
generaux n® 137). Son las leyes a las que se refiere el articulo 32.1 del Code Civil
francés. Su campo de accién es territorial. Algunos autores consideran a las leyes
de policia como una subcategoria de la leyes de aplicacién inmediata.

A estos efectos interprefativos hay que distinguir dos grupos de leyes de policia. En
un primer grupo clasificaremos a los leyes de policio ya comprendan o no elemen-
fos de derecho publico; en otro grupo clasificaremos las leyes de derecho piblico
que produzcan efectos de derecho privado (Holleaux et alii ob. cit.; pag. 645).

Comenzando por las Gltimas a efectos de contraste, diré que como es obvio las
leyes de derecho piblico no estan conectadas con el sistema de reglas de conflicto.
la ley de derecho publico aplicable se identifica facilmente.
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lo mismo ocurre con los efectos civiles unidos a la aplicacién de una ley de dicha
naturaleza. las leyes de derecho piblico se identifican y en consecuencia se apli-
can directamente. Se frata de reglas que hacen referencia a un Estado determinado,
cuya potestad de mando juridico ha sido expresada en tales leyes.

Por el contrario hay ofras reglas juridicas cuya aplicacién requiere un previa identifi-
cacién de cual es la ley aplicable al caso. Aqui no estamos ante una expresion del
supremo poder de mando del Estado en ciertas y concrelas cuesfiones que regula
direclamente por medio de reglas materiales.

En el caso del que fratamos no estamos ante una regla de supremacia que inhibe a
las demds, sino ante una coexistencia de reglas de diferente origen, que han de ser
seleccionadas para deferminar la aplicable al caso por medio del sistema de reglas
de conflicto. Este es el grupo de las leyes de derecho privado. Pero también estén
aqui aquellas leyes de aplicacion inmediata que no son de policia. Estas Gltimas fie-
nen un régimen de reglas de supremacia mds bien que de contflicto. Por el contrario
las leyes de las que tratamos, las de aplicacion inmediata pero no de policia, care-
cen de ese sistema de reglas de supremacia y se combinan con el sistema de reglas
de conflicto y por tanto con el reparto de competencias que este sistema hace en
orden a las relaciones de derecho internacional privado.

las leyes de aplicacién inmediata que no son leyes de policia, tienen tal condicién
porque asi se les califica en un texto de derecho positivo, pero no por razén de la
materia que regulan, es decir por su funcién social. Son de aplicacién inmediata
por razén de una disposicidn legal que asi lo declara {Holleauxs et alii; ob. cit; pag
321). Lo consecuencia de esta caracteristica es la de que resulia imposible “a priori®
elaborar un conceplo que identifique su funcién o contenido, porque este puede ser
variadisimo. Por fanto sélo pueden identificarse tales leyes a la vista de una regla
expresa que les atribuya un concreto campo de aplicacion y que en razén a ello
inhiba la aplicacién de los reglas generales de contflicio. A esta opinion de los auto-
res citados cabe agregar, que en la potestad del legislador, estd el seleccionar los
fines y los medios adecuados para alcanzar aquellos, a los que quiera dar apoyo
con normas imperativas segun las circunstancias de todo orden que concurran en
una determinada época o situacién.

Nos hallamos pues ante una reglas materiales, no de conflicto, con vocacién espe-
cifica para regir una materia o relacién juridica determinada. De ello podria con
cluirse que fales leyes se pueden aplicar inmediatamente en el plano internacional
en su especifico campo de accién. la respuesta que la doctrina elabora es contra-
dictoria con esta primera opinién; es una contradicciéon matizada.
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(32)

(33)

Se debe tener aqui en cuenta la nocién de las leyes autolimitadas. Esta clase de
leyes sélo se aplican dentro del marco de accidén que ellas mismas sefialan, pero
dentro de este sélo afectan a los casos en los que fuere aplicable lo *lex fori* confor-
me al sistema de las normas de conflicto. Algunas leyes de policia son autolimitads.
Por el contrario las leyes de aplicacién inmediata pero no de policia no suelen tener
ninguna autolimitacion.

En contraste con lo que hemos venido diciendo, las leyes de policia tienen el cardc-
ter de leyes de aplicacién inmediata por razén del caracter esencial de su funcién o
finalidad social y suponen la aplicacién necesaria de un "minimum® politico, social

y econdmico, frente al cual las reglas de conflicto, que llevan a la introduccién de
una ley extranjera en el caso, quedan inhibidas, mas bien que derogadas, porque
s6lo pierden vigencia frente a la ley de policia pero no respecto de ofros supuestos
en que aquella no fuere aplicable. Son asi los leyes de policia un conjunto de
reglas materiales que integran el "nicleo de hierro” del ordenamiento del foro que
fiene una vigencia que excede y domina al sistema de reglas de conflicto.

El contenido propio y peculiar de estas leyes de policio, a las que suelen aludir los
Cédigos civiles atribuyéndoles cardcter territorial, identifica asi directamente su
cardcter de leyes de aplicacién inmediata, incluso en el caso de ausencia de una
especifica declaracién en su fexto. Nada se opone segin su naturaleza, por supues-
fo, o que fal cardcter se haga consfar especialmente en sus reglas. Que estas fueran
simplemente imperativas no seria dato suficiente para tal calificacién. Es necesaria
la concurrencia del esencial fin o funcién social como hemos sefialado en otro lugar
para obtener la esencial categoria de leyes de policia.

El movimiento general de las ideas, ha llevado a rechazar sucesivamente los diver-
sos obstaculos doctrinales, que fueron formulados de mdo sucesivo. las argumenta-
ciones basadas en la territorialidad de las leyes de policia y seguridad y en su per-
tenencia al derecho piblico y algunas méas fueron desechadas por la doctrina y por
lo jurisprudencia.

*Conceder eficacia® a la ley extranjera equivale a decir que fal ley es aplicada.
Aunque el texto de esta regla comienza con un tiempo condicional (podrd) que
implica una focultod de opcién y nunca una obligacién, el andlisis es vélido referi-
do a una solucién activa o positiva de la mencionada opcién que viene referida al
final del parrafo 12 del arficulo 72 del Convenio de Roma de 1980. Mdas conviene
decir aqui que el parrafo se refiere al supuesto de la posible aplicacién de las
normas imperativas de un fercer pais con el que la cuestion presenta una estrecha
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(34)

(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

(41)

(42)

relacién, cuando segin el derecho de este Ultimo pais, fales normas imperativas son
aplicables cualquiera que fuere la ley reguladora del contrato. Se trata de la posible
acumulacién de tales normas imperativas a la ley designada por las normas de
aquel Convenio para regir la cueslion. Mas el nicleo de la cuestion que nos ocupa
estd resuelto por el parrafo segundo de tal articulo 72 al disponer que el Convenio
no serd obstdculo a la aplicacién de las normas de carécter imperativo del ordena-
miento del foro que regulen el caso con independencia de la ley que regulase el
contrafo.

Sentencia 12.1.1979 Kharagisingh.

Asi razonan Holleaux, Foyer y de Gouffre cuya exposicion sobre la materia resumo.
Ob. cit. pag. 297.

Asi lo recogen los autores citados en la nota anterior. Ob citada. Pag. 299/300.

Sir Johan Steyn y V. V. Veeder Q. C. International Handbook on commercial Arbitra-
fion. Voz "England. Kluwer.

Idem, Idem.

low and practice of International Commercial Arbitration. Sweet and Maxwell.
Second Edition londres 1991. pag. 446.

la sentencia anles citada se dicté en el caso Deutsche Schachtbau und Thiefbohrge-
sellschaft M.b.h. confra The R'as Al Khaimah Nationed Oil Company y la SHELL
International Pefroleum Lid.

Ottoarndt Glossner. International Handbook on Commercial Arbitration; voz Ger-
many Kluwer.

Llambert Matroy. Obra citada bajo el nimero anterior, voz Belgium.
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CONCLUSIONES

la introduccién a esta obra contiene un esbozo de la teoria general del arbitraje
descrita segun el método histérico. Es parte integrante de tal relato el andlisis de los Conve-
nios infernacionales vigentes. Ello me permite formular ahora con plena coherencia unas
conclusiones sobre la institucién y su futuro.

PRIMERA. la estructura del sistema normativo del arbitraje internacional. la posi-
cién de los Convenios; la funcidn que tienen atribuida. la necesidad de su apoyo por leyes
infernas formuladas atendiendo a favorecer el comercio infernacional.

A) los Convenios Infernacionales integran la estructura esencial del arbitraje infer-
nacional, pero no son el Unico elemento de aquella. Estan establecidas sobre los sistemas
juridicos de los Estados. Con ellos sostienen una densa red de relaciones. Estas producen el
ingreso en el Derecho interno de aquellos de dos conceptos trascendentes y de su discipli-
na. Hago aqui alusién al convenio arbitral, que comprende fanto a la antigua nocién del
compromiso como a la cldusula arbitral que ha sido duramente combatida en la Edad Con-
temporanea. Me refiero también al sislema de reconocimiento y ejecucién de las sentencias
arbitrales extranjeras, también me refiero al concepto de arbitraje internacional.

Como consecuencia de ello los Convenios modifican a las legislaciones internas
en materia de arbitraje internacional, cuyas normas anleriores quedan por lo menos despla-
zadas, y no pueden regir tolalmente esto materia. Se ha extraido al arbilraje internacional
del supuesto de hecho de algunas de aquellas normas y han quedado reducidas a la regu-
lacién del arbitraje interno. Por ofras parte los Convenios se apoyan en los sistemas juridicos
de los Estados a los que se remiten en numerosos casos, extendiendo la aplicacion de las
normas internas al campo internacional. Se trata de un sislema constitvido por un nicleo
central internacionalizado. los Convenios y ofros sistemas subordinados con un campo de
accion preciso.

Cuanto digo, se comprueba facilmente con la lectura del articulo 52 del Convenio
de Nueva York de 1958. En su apartado n? 1 se hace referencia a las leyes de los Estados
en los subapartados a), d) y e]. En su apartado n? 2 se hace referencia a la “lex fori exequ-
fionis".

B) El texto del convenio es pues una superestructura, una béveda construida sobre
ofros sistemas juridicos que regulan importantes materias, como la capacidad de las partes,
la prestacion de su consentimiento, el procedimientos arbitral, los recursos contra la senten-
cia, la determinacién de la materia arbitrable, y la aplicacién en su caso de la nocién de
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orden puiblico como limite institucional a la introduccién del derecho extranjero por via de
senlencias arbitrales. Como tal béveda cierra y une por arriba los diversos sistemas y les da
un sentido y alcance nuevos.

C) En una primera etapa la aportacion de los Convenios, el nicleo normativo inter-
nacionalizado, fue muy reducido. Sélo la definicion de arbitraje intlernacional, el reconoci-
mientos del convenio arbitral y sus efectos y el procedimiento de "exequatur” estaban regula-
dos por sus normas. No obstante ello, la pofencia organizadora resultante de tan pocas
reglas juridicas convierte a los Convenios en verdadero motor del arbitraje comerical inter-
nacional, que sobrepasa, gracias a ellos, a una serie de dificuliodes de todo orden y de
enfrentamientos normativos y jurisdiccionales, y puede llegar a ser una realidad que produz-
ca beneficiosas consecuencias den el comercio infernacional y por ello en el desarrollo eco-
ndmico de los pueblos.

D) Posteriormente el Convenio de Ginebra de 1961, convirtié en norma internacio-
nal al principio de libre designacién por las partes del Derecho aplicable al fondo. En el
caso de silencio de las mismas, aplicaran los arbitros la ley designada por la regla de con-
flicto que consideren mas adecuada y deberdn tener en cuenta las esfipulociones del contra-
to y los usos del comercio [articulo 7). Es este un importante transvase al campo de las nor-
mas del convenio. No obstante son numerosas y es légico segin la filosofia del sislema, las
remisiones a las leyes de los diferentes paises, tan diferentes en su confenido. La consecuen
cia de todo ello es que el régimen del arbitraje internacional dependera de normas proce-
sales y sustantivas promulgadas por los diferentes Estados. De aqui la importancia internc-
cional de estas a cuyas consideracion dedicamos este andlisis.

SEGUNDA. las leyes internas de los Estados deben regular el arbitraje comercial
internacional, con un criterio amplio y protector de la institucién, eliminando rigorismos y trg-
mites que no fengan sentido en las relaciones comerciales internacionales, sobre las que nin-
gun Estado puede prefender ejercer postestad exclusiva. Un ejemplo de extraordinaria inno-
vacion. EIN.C.P.C. francés. la degradacién de lo ley anterior.

A) De los hechos y conceptos examinados resulta que la acfividad de los Estados
parte en los Convenios, no puede quedar limitada a lo aplicacién estricta de aquellos. Es
necesario reformar y desarrollar el Derecho interno, para dar solidez a la insfitucién. En pri-
mer término hay que revocar a las disposiciones que regulan el arbitraje inferno cuyo senti-
do y finalidad no puede justificar una aplicacién contraria a los Convenios, en el campo
del arbitraje comercial infernacional.

Existen ofras reglas que cierran el camino y que han de modificarse también. Puede
pensarse que ello implica necesariamente una actividad legislativa de naturaleza derogatoria.
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B) No ha sido este sistema el tnico seguido al efecto. La férmula més adelantada,
mds propicia al reconocimiento de las realidades nos la ofrece la legislacion francesa, que
por Decreto de 12 de mayo de 1981, infrodujo un Titulo V en el Libro IV dedicado al arbitr-
je, en el "Nouveau Code de Procedure Civile".

El fexto decisivo, que se promulga en un momento histérico para el desarrollo del
comercio infernacional, dice con la sencillez y concision de las decisiones importantes.
*Cuando el arbitraje internacional esté sometido a la ley francesa, las disposiciones de los
Titulos, |, Il y lll de este Libro, no tendrén aplicacion mas que en el caso de que no hubiera

acverdo especial de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 1493 y
1904,

Asi de arriba a abajo toda la densa regulacién del arbitraje inferno, contenida en
treinta y nueve articulos, y que podia ser aplicable al arbitraje internacional, queda destitui-
da de todo valor imperativo y convertida en normas subsidiarias de lo establecido por la
voluntad de las pries. La voluntad de estas, desde ahora, es suficiente para hacer ineficaz
toda lo complicada legislacion citada, que no se deroga pero que se orilla.

C) Aqui se ha traducido al maximo nivel la conviccion de que los Convenios Inter-
nacionales han reconocido un espacio de la actividad humana (el comercio internacional)
que no estd comprendido en el supuesto de hecho de las normas interiores. La definicion de
esta nueva “estera” o territorio juridicamente determinado se contiene en un primer momento
en los Convenios. Se define cuando se expresa lo que es el comercio internacional. Vease
el arficulo 12 del Convenio de Nueva York y también el articulo 12 del Convenio de Gine-

bra de 1961.

Se ha reconocido también la peculiar posiciénd el érbitro internacional, que no es
érgano de ningin Estado, y que carece por ello de “lex fori*, y no estd obligado a aplicar
un deferminado sistema de normas de conlflicto. A ello ha de afadirse la fuerte y extendida
opinién de los circulos mercantiles y juridicos, de que en el comercio internacional ha de
respefarse, hasta el maximo posible, la voluntad de las partes, respecto de la resolucién de
sus controversias, lo que exige la eliminacién de formalismos innecesarios.

De la operacion de “mise a la retraite’ cumplida por el Decreto de 12 de mayo de
1981, sélo escapa el Titulo IV del citado Libro IV del NCPC relativo a los recursos de ape-
lacién, nulidad y revisién.

D) Un exdmen global del sistema francés, nos permite afirmar que ha incorporado
al sistema del derecho interno, una completa regulacion del arbitraje infernacional. Ello
constituyd una innovacién trascendental. El Titulo V aborda la definicién de aquel, las moda-
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lidades de designacién de los arbitros, la eleccién de ley o reglamento de arbitraje que rija
el procedimiento, la eleccién de las reglas de derecho aplicables al fondo, el reconocimein-
fo de lo amigable composicién. Es un compendio de normas sufiimente relacionadas que
alcanzan un gran valor por su alio nivel conceptual y su fécil aplicacién en la practica.
Constituyen un sistema fundado en los principios de libertad y apoyo al arbitraje internacio-
nal.

En lo que se refiere al reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras el NCPC guarda silencio. Ello es un implicita remision a los Convenios interna-
cionales. Desde el punio de vista de un arbitraje internacional desarrollado en Francia, o
somefido a la ley de procedimientos francesa, dispone que las resolucidnes que concedan
el "exequatur’ no es recurrible, y que las que lo deniegan pueden ser apeladas. las de la
primera categoria sdlo pueden apelarse por cinco motivos enumerados en el N.C.P.C. (arti-

culos 1501 y 1502).

Debe agregarse que la resolucién que concede el exequatur —no obstante lo
dicho antes— se entiende recurrida de pleno derecho, cuando se impugna en apelacién o
por la via del recurso de nulidad la sentencia arbitral, lo que es logico para evitar sea efi-
caz el "exequalur® de una sentencia que esté en riesgo de ser anuloda por los Tribunales.

TERCERA. El problema de la designacién de la ley aplicable al fondo de la con-
troversia. la posicién de los Convenios internacionales y de las leyes infernas. Ofra innova-
cién de las leyes internas. El conceplo de “reglas de Derecho”.

A) El Convenio de Nueva York dejé en la sombra esta cuestion. Segun las ideas
de la época quedd remitida a lo legislacidn de cada Estado. No obstante la situacién no
era comoda en la préctica. Era necesaria una norma internacional. Tres afos después el
Convenio de Ginebra dispuso: *las partes tienen libertad para determinar el derecho que
los drbitros deben aplicar al fondo del litigio. Si no existiere designacién de las partes acer-
ca del derecho aplicable, los arbitros aplicaran la ley sefialoda por lo regla de conflicto
que consideren apropiada a lo cuesfidn. En los dos casos fendran en cuenta las estipulacio-
nes del contrato y los usos de comercio® {Articulo 7). A esta norma aludimos anteriormente.

B) La terminologia empleada es clara. Se habla de *ley” de "Derecho” aplicables y
también de “regla de conflicto®. Mayor duda aparentemente puede ofrecer lo expresidn
“fener en cuenta’. No obstante no es dificil llegar a una interpretacion razonable. Supone
atender al contrato y a los usos, pero sin que ello suponga una aplicacion ciega y automati-
camente de los mismos, excluyendo en todo caso otras vias interpretativas.

Parecia que el problema que analizamos aqui, estaba resuelto, y durante largos
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afios el derecho positivo queds fijo. Pero veinte afios después la reforma francesa del arbi-
traje hizo explosién y el articulo 1496 de NCPC dispuso. “El drbitro resolverd, segin las
reglas de Derecho, que las parfes hubieran escogido, y si no se hubiere procedido a tal
eleccion conforme a las que estime apropiadas’”.

la diferente redaccién que postula una diferente filosofia es notoria. Ademds en
Francia y conforme a la undanime opinién de los juristas, la expresién *reglas de Derecho® no
es equivalente a derecho positivo; tiene un contenido mas amplio y comprende ofras clase
de normas. Por Gltimo sefialaré que ya no existe aplicacién de “reglas de conlflicto” sino que
se sefiala por el arbitro directamente los “reglas de derecho® que se estiman apropiadas.

C) Estas "reglas de Derecho" comprenden fanto a un derecho nacional o una comr
binacién de leyes nacionales, como otras normas obtenidas de los principios generales del
Derecho y de los usos del comercio internacional y.también @ normas trasnacionales sin vin-
culacién alguna con un Derecho positivo. Esta opinidn amplia es mantenida por una parte
importante de la doctrina francesa. Ha tenido el apoyo del Tribunal de Apelacion de Paris,
que por Sentencia de 12 de Junio de 1980 declard que al referirse los &rbitros a los princi-
pios generales de las obligaciones comunemnte aplicados en el comercio internacional, y
en el caso de conformidad con un uso, habian resuelto conforme a las reglas de Derecho y
no habian decidido fuera de los términos del compromiso (Banque du Proche Orient c.
Societé Fougerolle: Casacion Civil 22, de 9 de Diciembre de 1981 referida o las mismas
partes).

D) Frente a esla opinién se alza otra interprefacién de caracter restrictivo, que afir-
ma que los principios generales del Derecho y los usos de comercio tienen un papel subsi-
diario y completan al Derecho estatal, pero no pueden invocarse separadamente.

E) la cuestién parece haber quedado zanjada por los Sentencias del Tribunal de
Apelacién de Paris de 31.10y 13.7 de 1989, que han reconocido la facultad de los érbi-
fros de fundar su decisién sobre los principios generales del Derecho y sobre los usos comer-
ciales, cuando ninguna de las conexiones invocadas, es suficiente para justificar una com-
petencia legislativa precisa [Casi Kis France c. Compaiiia Valenciana).

la matizacién de lo Senfencia es importante. En principio deben aplicarse las
leyes designadas por las partes o por el érbitro. Ello exige la existencia de unos puntos de
conexion del negocio juridico de que se trata con una ley (lugar de concertacién del cot
rato o de cumplimiento de la obligacién principal, designacién por las partes, efc.). Pero si
estos puntos —a juicio del arbitro— no tuvieren fuerza suficiente para justificar una conexion
indudable con deferminado sistema juridico, anle este vacio es justificable el recurso con
caracter exclusivo a los principios generales y a los usos comerciales.
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E) El problema enunciado es el mismo que se produce en la aplicacién del articulo
187 de la ley Federal suiza sobre el Derecho internacional privado de 18 de diciembre de
1987, que en su version oficial francesa emplea la expresién de “reglas de derecho”. lo
mismo ocurre con el Cédigo procesal holandés (articulo 1024) y con el articulo 28 de la
ley Modelo de la UNCITRAL.

la doctrina suiza recuerda que los Tribunales estatales se han liberado de la exi-
gencia de que las partes queden limitadas a escoger entre derechos de un Estado determi-
nado. Se refieren en apoyo de su tesis a Francia, a ltalia y a Austria recordando el conoci-
do asunto Pabalke-Norsolor, y nos dice que el sentido de la expresién que no podia esca-
par y no escapé de hecho al legislador, es claramente el evitar una restriccion al derecho
estatal. Ello resultaria en contra de las necesidades del comercio internacional.

F) El profesor lalive, que asi se produce, recuerda el caso, que no es excepcional,
en el que las parfes producen una selecciéon negativa, excluyendo la aplicaciéon de todo
derecho nacional deferminado. Si la opinién restrictiva triunfase, entiende que se produciria
un “impasse” no justificado. Cita ademas el caso del Gobierno Holandés que en la memo-
ria explicativa del proyecto que presenté a las Camaras para la reforma del articulo 1054
del Cédigo Procesal destacéd que la expresién “reglas de derecho® engloba no sélo las
reglas de derecho nacionales sino ademas a la *lex mercatoria” {le droit de l'arbitrage inter-
ne et internacional en Suisse. Payot lausanne. 1989). Algunos reparos se han opuesto a
esta doctrina, fundados en que el fexto alemdn de la ley suiza emplea sélo la palabra
"Recht”, pero una gran parfe de la doctrina sostiene que el texto en francés, expresa la
voluntad del legislador y que no puede suponerse que la palabra "Recht® tenga un sentido
diferente. Un argumento adicional estd en que la disciplina de recursos contra la sentencia
no permite inseriar en los motivos previstos el de que aquella fue dictada con aplicacién de
los principios generales y la lex mercatoria (arficulos 190/192 de la ley suiza. Se cita a
estos efectos la resolucién de la Court of Appeal inglesa en el caso Deutsche Schachtbau
und Tiefbohrgesellschaft de 1987, por la que el Tribunal se negd a considerar contraria al
orden publico, una sentencia dictada en Suiza sobre la base de principios generales, segin
lo voluntad tacita de las partes, y sin referencia a ningin derecho estatal (Bulletin ASA

1987; pag. 165/173).

El concepto comin de orden publico empleado por la ley suiza no es aplicable al
arbitraje internacional y requiere una adptacion al mismo. Se entiende que el arbitro no es
un juez nacional, y que carece de ‘lex fori", segiin dije anfes, lo que excluye la transposi-
cién ciega del concepto de orden piblico interno de una ley nacional al arbitraje interna-
cional. El orden piblico aqui aplicable es el orden publico internacional suizo, que protege
al ordenamiento frenfe a las sentencias extranjeras que violen basicamente los principios fun-
damentales del orden juridico, el senfimiento de Justicia del pueblo suizo y no aquellas que
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violan las reglas meramente imperativas del derecho suizo, segin lo ha declarado la juris-
prudencia establecida. Esta opinion del aufor citado, estd de acuerdo con la doctrina
moderna del orden publico que analizamos en el capitulo 1l de esta tesis.

No existe en el Convenio ninguna sancién de nulidad, porque la regla de derecho
aplicada al fondo de la controversia no sea una ley designada conforme al referido articulo
7 del Convenio.

Una vez mds las reglas procesales con su seleccion de motivos de impugnacion
resuelven cuestiones sustantivas. El Convenio de 1961 no expulsa de su régimen o sistema
a los arbitrajes en los que la seleccién de las normas aplicables al fondo se haya hecho
conforme al articulo 1496 del NCPC francés; al 187 de la ley federal suiza o conforme a
las demds leyes de igual contenido que han sido citadas aqui, a los que debe agregarse el
articulo 42 del Convenio de B.I.R.D. [Banco Internacional para la Reconstruccién y el Desar
rollo de 18 de marzo de 1965), lo que demuestra el extraordinario eco que la innovacién
ha obtenido en el campo de los Convenio internacionales. Por otra parte y en lo que se
refiere al orden publico internacional, segin lo que dije anteriormente, esta insfitucién no es
lo defensa de todas las normas imperativas que un ordenamiento inferno contiene sino que
excluye la ejecucion de aquellas sentencias extranjeras que violen basicamente los princi-
pios fundamentales del orden juridico suizo.

CUARTA. la modificacién del concepto de arbitraje internacional por las leyes
infernas de los Estados que son parte en los Convenios Internacionales sobre arbitraje de
esla close. la lercera innovacién.

A) Llegamos al dltimo tema de los que quiero hacer referencia aqui para demostrar
la extraordinaria importancia que en el desarrollo del sistema juridico del arbitraje interna-
cional, tienen las leyes internas de los poises que han ratificado o se han adherido a los
Convenios Infernacionales.

Me refiero ahora a la calificacién del arbitraje internacional como presupuesto de
lo aplicacién de su peculiar régimen juridico. Sefialaré las sucesivas vias ulilizadas pra la
definicién de su conceplo.

a') El Protocolo de Ginebra de 1923 exigiia que las partes de un contrato, comer-
cial o no, estuvieran sujetas a la jurisdiccién de Estados contratantes diferentes. la clausula
compromisoria o el compromiso concertado en tal contrato da origen al arbitraje infernacio-
nal.

b') El Convenio de Ginebra de 1927 con més dificuliodes de redaccién, pues es
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pesada y reilerativa, viene a decir lo mismo. Dice que en los territorios dependientes de
alguna de las partes confratantes se reconocerd la autoridad de una sentencia arbitral, dic-
tada en virtud de una cldusula arbitral o compromiso conforme al Protocolo de 1923, y se
acordard su reconocimiento y ejecucion conforme a las leyes procesales del territorio donde
se invoque, cuando dicha sentencia hubiere sido dictada en el territorio de alguna de las
altas partes contratantes a las que se aplica el Convenio, y entre personas sometidas a la
jurisdiccidn de alguna de dichas alfas partes contratantes.

c') El convenio de Nueva York de 1958 pone més orden en los conceplos. Se
requiere que la senfencia sea dictada en un pais distinto de aquel en el se pide su reconoci-
miento y ejecucion (arficulo 19).

d') El Convenio de Ginebra de 1961 define su campo de aplicacién refiriéndolo
a la cldusulas arbitrales concertadas para la resolucién de controversias nacidas o por
nacer de operaciones de comercio internacional entre personas fisicas o morales que al
momento de concertarlas fengan su residencia habitual o su sede en Estados contratantes
diferentes.

El Arficulo 1496 define al arbitraje internacional como aquel *que afecta al comer-
cio internacional (Ch.C.P.C.).

El andlisis de este texto nos permite formular las siguientes consideraciones.

19 Se ha sobrepasado el criterio de comercialidad estricta del convenio de Nueva
York. Este se actuaba por el uso de la correspondiente reserva prevista en el arficulo 1.3.

Este mecanismo originaba numerosos conlflictos originados por las diversas con-
cepciones de a materia comercial vigentes en los diferentes Estados. Ello hacia impreciso el
campo de aplicacién de los Convenios.

22, Se ha eliminado el puro criterio de la internacionalidad que atiende a los dife-
renfes puntos de conexion de la relocion controverfida.

32. Culminando una evolucidn doctrinal y jurisprudencial originada respecto de la
validez de la cldusula arbitral, se produce la nocién econémica del arbitraje. la internacio-
nalidad de este, es consecuencia de la de un lifigio, que afecta a la economia de dos o
mds paiese. Aqui se define lo que es el comercio infernacional. El Convenio de Ginebra de
1961 habia empleado este término pero sin definirlo. Se ha omitido toda referencia a la
cualidad de las aprtes interesadas.

la vieja jurisprudencia del caso Matter habia dado en el blanco al decir “el contra-
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to debe producir un movimiento de flujo y reflujo a través de las frnteras y consecuencias
reciprocas en un pais y ofro (Casacién civil francesa 17 de Mayo de 1927).

Por esta via la internacionalidad se determina exclusivamente por el objeto de la
controversia. Caben dentro de esta nocién las operaciones de cambio, de produccién de
prestaciones de servicios y de construccién.

B) Han caido pues las viejas barreras y distinciones, y no se ha cuestionado lo
compatibilidad de esta regulacién con los Convenios infernacionales, toda vez que la nuli-
dad de las sentencias arbitrales depende de las legislaciones internas de los paises en que
se pronuncian y si estan fales Sentencias conformes con las leyes de los paises donde se
dictaron no hay ninguna nulidod posible.

Terminan aqui estas conclusiones. He pretendido demostrar que el progreso del
arbitraje internacional en materias mercantiles estd ligado al desarrollo y perfeccionamiento
de los leyes internas de cada pais que regulan esta institucién. Son los especialistas en
comercio internacional y los juristas avezados a los problemas de este trafico y los Tribuna-
les de Justicia los que fienen en sus manos el progreso del comerci9o internacional, como
factor de progreso y desarrollo. Entre los instrumentos adecuados para lograrlo y para que
lo Justicia prevalezca en la *comunitas mercatorum® estd el arbitraje comercial internacional,
establecido sobre bases y principios fundados en el propésito de favorecer al maximo las
relaciones econdmicas entre los pueblos de la tierra. Hay todavia grandes diferencias entre
los sistemas vigentes. A reducirlos debemos dedicar nuestros esfuerzos.
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