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CONTRATOS A LARGO PLAZO

(Con referencia especial al poder de los arbitros para llenar lagunas
bajo sistemas de common law y de derecho civib*

Giorgio Bernini

I. Observaciones preliminares

Permitaseme exponer desde el principio una historia un poco rara
sobre la materia de este reporte. Tal historia servira al propésito de
destacar la importancia de los problemas implicados, como también a
la dificultad en llegar a conclusiones a menos que la materia misma
sea analizada por medio de una cabal investigacion sistematica de
derecho comparativo.

La conveniencia del arbitraje para resclver problemas relacicnados
con contratos a largo ptazo fue enfatizada peor primera vez durante el
Cuarto Congreso Internacional sobre el Arbitraje Comercial, llevado a
cabo en Moscl en 1972.' También se tratd sobre el mismo tépico en

*Memoria Tercer Simposio sobre Arbitraje Comercial Internacional, Academia de Arbitraje y Comer-
cio Internacional, 1976.

' Coleccidn de Materiales sobre Arbitraje del 1V Congreso internacional (3-6 octubre 1872, Moscu),
publicado por la Camara de Comercio e tndusttia de la URSS en inglés y francés.

Véase también Hoitzmann, Logros del Cuarto Congreso Internacional sobre Arbitraje (Un reporte
desde Moscu) en el The Arbitration Journal, Vol. 27. Nim. 4. Pag. 209 y Rescluciones del Cuarto
Congreso Internacional sobre Arbitraje, en Moscu, Octubre 3-6, 1972, loc. cit., Pag. 225.
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una conferencia en Londres en 1974.2 A raiz del Quinto Congreso In-
ternacional de Arbitraje, que se verificé en Nueva Delhi en enero de
1975, el cuarto grupo de trabajo se dedico integramente a las técni-
cas para solucionar problemas al formular y ejecutar contratos a lar-
go plgzo®. Finaimente se Hevo a cabo en noviembre de 1975 una dis-
cusion completa en Paris, que traté nuevamente sobre este tema mul-
tiple ante un comité ad hoc de ia barra internacional de abogados.

Uno se podra preguntar por qué he tratado de escoger nuevamente
este tema. Bueno ia contestacion es simple: durante las discusiones
previas, apenas raspamos la superficie de los problemas involucrados
que, seguramente, fueron identificados pero no resueltos. Ciertamen-
te, como demostraré en el curso de este reporte, estos problemas es-
tan profundamente arraigados en el contexto legal general dentro del
cual se esta buscando una solucién, para que las diferencias con que
se tropieza uno, al guerer armgonizar ias contestaciones a casos indivi-
duales a la luz de varios sistemas legales, no son realmente otra cosa
que expresiones superficiales de las diferencias basicas existentes
de la “*filosofia’ misma de los propios sistemas.

Por “'filosofia’" pretendo referirme a todo el fondo histérico y sociopo-
litico que caracteriza los sistemas nacionales bajo consideracion ¢

2 La Conterencia sobre "Arbitraje Comercial Internacional’ fue preparada por el instituto Britdnico
sobre Derecho Internacional y Comparativo en Londres, octubre 3-8, 1974. Los procedimientos de la
Conferencia de Londres, fueron publicados en Arbitraje Comercial: Documentos y Papeles (apuntes)
coleccionados, por C. Schmittoff, 1974-75, Oceana Publications Inc.. Dobbs Ferry, New York - Ef Ins-
tituto Britanico de Derecho Internacional y Comparativo Londres, pag. 45 y subsec.

3 Los Procedimientos del Congreso de Nueva Dethi se encuentran en proceso de publicacion bajo
tos auspicios del Consejo sobre Arbitraje de la India. Viéase Hotzmann, Logros dei Quinto Congreso
Internacional sobre Arbitraje i{un reporte de Nueva Delhi), en The Arbitration Journal (Diario de
Arbitraje) Vol. 30 NOm. 1, pag. 1 y Resoiuciones del Quinto Congreso Internacional scbre Arbitraje en
Nueva Dethi, enero 10, 1975, foc. cit., pag. 18.

El reporte que este autor sometié al Congreso de Nueva Delhi, en coordinacién con Howard H. Hotz-
mann, ya fue publicado en inglés, Bernini, Técnicas para resolver problemas al formular vy ejecutar
contratos a largo piazo, en V* Congresso Internazionale dell'arbitrato, marzo 1975. Supplemento al
Notiziario n, 5, publicazione quindicinale della Confederazione Generale dell'industrig ftaliana y en
francés, Les Techniques permettant de résoudre les problémes qui surgissent lors de la formation et
de I'execution de contrats d long terme, e la Revue de I'Arbitrage (Bulletion du Comité Frangais de
l'arbitrage) 1975, no 1, pag. 13.

Sobre ¢l tema de llenar lagunas véase también el reporte final sometide por este autor en la sesién
de clausura del Congreso de Nueva Delhi: Bernini, Report of Fourth Working Party, in Arbitration
Quarterly, Journal of the indian Council of Arbitration. vot. IX, No. 4, Jan-March 1975, p. 39. El pre-
sente reporte se escribid, tomando en cuenta las interesantes discusiones que se suscitaroh en
Londres y Nueva Deihi,

4 Ct, Bernini, Lo sviluppo del diritto cambiario negli Stati Uniti: If "'negotiable Instruments Act” e la
interpretazione datane dalle Corti Americane, in Banca, Borsa e Tiloli de Crédito, 1953, 1, p. 77, n. ci-
tando fa definicion de lord Mansfield en Luke v. Lyde, 2 Burr. 883 (K.B. 1759) a p. 887.
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A riesgo de mayor simplificacion y generalizacion, me referiré a
paises de derecho civil en contraste con paises de ley comuin para el
propodsito de este reporte, aunque las categorias asi definidas, segura-
mente estan divididas por linderos, especialmente en el campo de! de-
recho internacional de comercio, que se tornan cada vez mas elasti-
cos en proporcién directa al restablecimiento creciente de un nuevo
cuerpo de preceptos legales que se asemejan estrechamente con la
universidad de reglamentaciones, que hace algdn tiempo, el gran ju-
rista lord Mansfield definia como sigue: "'El derecho mercantil no es
ley de un pais en particular, sino la ley general de las naciones.”

Ciertamente, el derecho mercantil, es decir, la ‘'Lex Mercatoria’ co-
mo se le denomind al otro lado del canal de la Mancha, fue la ley apli-
cable a comerciantes que arrastraban sus pies polvosos de una feria
a 1a otra. Fue ésta |a ley que aplicaban las Cortes de comercio conve-
nientemente, con tal rapidez que una de las mds famosas cortes co-
merciales, la Pie Powder Court (Corte de Harina para Pasteles) hacia
justicia con tanta celeridad, que se decia que el polvo adn n¢ caia de
los pies de los comerciantes y ya se habia hecho justicia.’

A pesar del restablecimiento de uniformidad, aun existen conside-
rables diferencias entre los paises de derecho civil y de la ley coman,
no tanto cuanto sobre el impacto de soluciones concretas, sinc mas
bien cémo y por qué medios se llega a tales soluciones. En esencia de
la mera accién de llegar a los problemas legales, es decir, a la ““‘mente
legal"” (mens iuridica) de aquellos que, como jueces, abogados, ar-
bitros y otros en capacidades similares que tienen que tratar con fend-
menos legales.

Yo creo en las consideraciones precedentes porgue una investiga-
ci6n cientifica de la ley comparativa es esencial si se desea alcanzar
una solucidén concreta sin caer en el fango ‘'de falsos problemas’,
que propiamente pertenecen a superestructuras tratando ¢on cons-
trucciones dogmaticas, sesgos tedricos y técnicas de disefio radical-
mente diferentes que caracterizan el trabajo de un abogado civil en
contraste con uno de derecho comun.

H. La creciente importancia de transacciones
comerciales a largo plazo

Como es generaimente conocido, las relaciones internacionales de
comercio se estan extendiendo mucho mas alla de las fronteras co-
merciales como tradicionalmente se conocia. En el pasado, la simple
compra y venta de articulos a través de las fronteras nacionales fue el

5toccit, p.82.
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instrumento supremo, probado por prolongada experiencia legal. Aho-
ra ha surgido una nueva necesidad con la cual deben contender los
abogados: esto es, la reglamentacion de ias relaciones contractuales
relativas a la transferencia de tecnologia, el disefic y construccion de
grandes plantas (fabricas} y también la creacion de nuevas, mas o
menos institucionalizadas entidades como consorcios y cooperativas
(joint-venture), para llevar a cabo operaciones comerciales en forma
continua. Las técnicas legales deben servir a las necesidades cam-
biantes de las realidades econdmicas y sociales y asi ajustarse a los
cambios en ‘‘calidad’’ que van mas alla del alcance de los instrumen-
tos legales utilizados y ensayados desde tiempo inmemorial.

Me refiero al nuevo *‘contenido’ de las relaciones contractuales: in-
vestigacién cientifica, explotacion de patentes, know-how, ingenieria,
franquicias, suministro de plantas y maguinaria para exportacion con
la garantia extendida al uso y desempefic de la planta, y complicadas
transacciones legales semejantes, siendo éstos tan sélo algunos
ejemplos con lo que se denomina por ‘‘contratos a largo plazo”. He
supuesto a priori que el arbitraje juega un papel Unico en reiacion a
las transacciones comerciales a largo plazo. Ahora estoy listo de
comprobar con hechos lo antes dicho. El primer problema fundamen-
tal con que se tropiezan las transacciones comerciales a largo plazo
entre las partes, es el de contar de antemano con un reglamento de
gran alcance para las relaciones entre sf, de las cuales el contrato se-
ra la fuente, pero cuya vida durara largamente y muchas veces por
tiempo indefinido.

Establecer reglamentos comprensibles no es solamente dificil, sino
muchas veces imposible. Reaimente puede suceder que:

a) Ni las partes méas cuidadosas podran desde el principio pensar en
todas las posibles implicaciones del contrato que estan por ejecutar,
0

b) Que las mismas partes podran estar seguras.acaso, qué aconteci-
mientos no pronosticables de tipo tecnolégico, econdémico o politico,
puedan ocurrir durante {a larga vigencia del contrato, que haria nece-
sario modificar los términos y condiciones originalmente convenidas,
como precios, regalias, tasas y garantias, etc.

Bajo tales circunstancias siempre es dificil, y a veces casi imposible,
al formularse el contrato, iluminar cada ‘‘rincén’’ de las futuras rela-
ciones comerciales y anticipar cada cambio futuro de circunstancias
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y consignar en el contrato una clausula especifica que advierta cual-
quier posible contingencia futura.

Se puede asegurar por lo tanto, en un intento de formar categorias de
“lagunas”, gue desde un principio existen “lagunas’’ gue se presu-
men inevitables aunque se apliquen las mas cuidadosas y avanzadas
técnicas de disefio de contratos. Es aqui, donde el arbitraje puede
usarse como herramienta singular, como se dijo antes, para resolver
al formular y ejecutar contratos a largo plazo. En verdad, como briltan-
temente escribi¢ Mindi, el arbitraje.

“"Podra usarse en el futuro para arreglar ciertos puntos del contrato
donde la informacién en posesion de las partes, en cierto momento,
es insuficiente para llegar a un arreglo preciso . . . (y)el arbitrajeesa
veces el unico camino para romper un estancamiento cuando es
practicamente imposible aplicar reglas contractuales precisas y de-
talladas. Los puntos futuros que se dejan en blanco porque las partes
carecen de informacidn suficiente para llegar a un convenio preciso,
son lo que llamamos «lagunas» , . '

A nivel de diagnédstico, el problema ha sido identificado asi: pero
¢cudles son los remedios? ;Puede uno sin titubeos asegurar que los
arbitros tienen, al menos bajo los mayores sistemas legales, el poder
de llenar lagunas, como las definidas anteriormente? La contestacion
no podra enmarcarse en términos generales, pero requiere aun antes
de tocar la investigacién de la ley comparativa, mencionada arriba,
una referencia a situaciones de hechos bien identificados. Esta es ia
razén por la que el Sr. Holtzman y yo hemos preparado un ¢aso hipo-
tetico, el cual fue presentado al Congreso de Nueva Delhi y el cual se
agrega al final de este reporte. Al construirse el caso hipotético, enfo-
camos las causas legales involucradas en el problema de “ilenar la-
gunas” y las referencias de cruz se haran a este caso en el transcur-
so de este reporte cuando Sea necesario esclarecer un punto tedrico
mediante una ‘‘confrontacion’’ con cuestiones eminentemente
concretas.’

I1l. Categorias de lagunas

Una laguna, como ya se dijo, es en primer lugar un espacio en blanco,
una porcidn de la materia del contrato, que las partes omitieron regu-

% Citado por Hoftzmann, Arbitration Clauses Valuable Methods for solving Business Problems Arising

in Long Term Business arrangements, en un apunte presentado en la jupta anval de la American Bar

Association en San Francisco, Calif. en agosto 16, 1972, p. 7 y en un reporte sometido en la Confe.
“rencia de L.ondres, International Arbitration: Documents and Collected Papers, cit., p. 416.

7 El caso hipotético fue publicado en francés “'Revue de I'Arbitrage””, 1975, no. 1, p, 8 “Droit et Prati-
que de Commerce International, Tome 1 No. 3, p. 489 y en ingiés en Vo Congreso Internazionale del!
“Arbitrato’’ cit., pag. 106.
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larizar al negociar y ejecutar el convenio porque simplemente no
tenian, o no podian tener en el momento, suficiente informacion para
tomar una decisién prudente. Mas apropiadamente uno se esta refi-
riendo ahora a lagunas que podian definirse como '‘inevitables’ o
usando un criteric subjetive de <clasificacién, lagunas ‘‘‘no-
intencionales’

E! hecho de no reglamentar una porcion de la materia sujeto del
contrato, puede ademas ser consecuencia de una decision de las par-
tes. Con el fin de superar dificultades durante las negociaciones, de
otra forma inevitables, podra elegirse posponer el arreglo, sobre un
cierto punto, poniendo asi en efecto, con referencias a clausulas
especificas, el llamado *“‘convenio de convenir’’. En este ¢aso esta-
mos frente a una laguna “‘evitable’” o "intencional’.

Ambas categorias de lagunas ya sefaladas, se colocan dentro de la
mas generaiizada definicion de “‘lagunas iniciales’’. Empereg, otre tipo
de laguna puede surgir después que las partes hayan ejecutado un
convenio, ¢on la intencién de ser completo, cuando eventos imprede-
cibles ocurran, alterando sustancialmente l0s términos y condiciones
originalmente convenidos, en donde no existe ninguna clausula
contractual ad hoc para regular eventos imprevistos. Esta laguna
podria definirse como “‘laguna superveniente’’,

La expresion “llenar lagunas’’ puede extenderse también para cubrir
un ndmero de hipdtesis colindantes, cuando se esta frente al texto de
un contrato, y se le pide interpretar el significado de expresiones va-
gas o indefinidas como por ejemplo “‘mejor esfuerzo” y/o "*maximos
empefios’”, “‘estdndares de racionalidad’’, ‘‘tercer hombre
razonable’’, *'bonus pater familias'’, "'arbitrium boni viri"’, “‘arbitrium
merum’’ y otros.

Estas son realmente hipbtesis colindantes (marginaies) y no se puede
discutir realmente la existencia de una "‘laguna’’ en |a situacién antes
mencionada, pero sin embargo, aquel al que se pide dar un significa-
do preciso a tales expresiones, esta frente a una verdadera tarea
“‘creadora’’. Por esta razdén, me referiré a estas hipttesis usando la
expresién descriptiva de “‘quasi lagunas’’

Algunas veces las lagunas meramente se refieren a asuntos subordi-
nados {(ancilarias), mientras que otras veces las Iagun.as se reflgren a
cuestiones que van a la verdadera esencia del convenio comercial, es
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decir, al objeto del contrato. La distincién es importante ya que la exis-
tencia de una laguna subordinada es contrastada con una laguna no-
subordinada, y podré llevar a diferentes conclusiones legales al exa-
minarse la validez general de un contrato en su totalidad, y en particu-
lar al discutirse el poder de un arbitro para llenar la laguna en cues-
tién.

Las categorias de "‘lagunas” que he tratado de identificar correspon-
den a situaciones legales que son inmensamente diferentes en natu-
raleza y asi cada una requiere un analisis por separado.

IV. Lagunas iniciales: Distincion entre arbitraje econémico
y de sentido estricto

Al hablar de lagunas iniciales (no importa si se trata de “‘inevitables’’ o
“evitables” o de '‘no-intencionales'’ ¢ '‘intencionales’) en realidad
estamos fuera del alcance tradicional del arbitraje,

a) Esto es particularmente cierto, en relacién a sistemas de derecho
civil donde existe una distincidn entre casos donde terceras personas
deciden las conclusiones, mismas que también podrian determinarse
por las cortes (en inglés "‘justiciable issues’), y casos donde designa-
das terceras personas toman decisiones, llenando lagunas para rom-
per estancamientos al degidir sobre diferencias, predominantemente
de tipo econdémico.

Los casos anteriores son los que uno tiene normalmente en mente
cuandc se habla de arbitraje en el sentido tradicional, o sea, arbitraje
como alternativa a la jurisdiccién de las cortes comunes (ordinarias).

Estos ultimos casos que involucran la determinacion de asuntos eco-
némicos, tienen varios nombres en los diferentes sistemas de de-
recho civil; arbitraggio en |talia; expertise irrevocable en Francia y
Bélgica y binded advies en los Paises Bajos, para mencicnar solamen-
te unos cuantos.,

Aungue se esta usando la paiabra arbitrage algunas veces en el
idioma inglés, para definir este Ultimo tipo de arbitraje ® Para evitar
confusidn terminolégica yo usaré, a través de este reporte, el término
arbitraje econodmico, para describir los casos de llenar lagunas y rom-
per estancamientos. Usaré el término arbitraje stricto sensu para

8 ver infra en nota al calce 12.
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describir otros tipos de arbitraje que caben mas facilmente dentro del
concepto tradicional del arbitraje. Para una mayor comprension del
problema permitaseme sefalar, que arbitraje economico se refiere al-
gunas veces en teoria legal y practica como arbitraje libre.

Basicamente en los sisternas de Derecho Civil, los arbitrajes stricto
sensu y economico pueden ponerse dentro de la misma categoria, ya
que ambas partes pueden otorgar el poder de nombrar a terceras per-
sonas para tomar decisiones. Sin embargo, stricto sensu y arbilraje
econémico difieren en que en et primero, las decisiones del arbitro
pueden ser forzadas por las cortes, mediante procedimientos exe-
quatur, ¥y en los segundos {econdémicos) por el contrario, las deci-
siones son obligatorias para las partes de la misma manera como son
obligatorios los contratos y el método de sancionar no es por exe-
quatur, sino mas bien por procedimientos legales apropiados para re-
mediar cualquier otra violacion de contrato.

Bajo la Jus Comune (la diferencia no parece haber existido en el de-
recho romano clasico), se sefiald una distincion entre el arbitrador (la
tercera persona que debe tomar una determinacién en procedimien-
tos de arbitraje econdmico) y un drbitro (un arbitrador actuando
dentro del marco de un procedimiento de arbitraje stricto sensu).®

Razones de tiempo me impiden adentrarme mas en el problema termi-
nolégico, que podria ser muy interesante, especialmente como se
refleja en la terminologia legal inglesa, donde ambos términos (drbitro
y arbitrador) si existen y, segun entiendo, se estan usando frecuente-
mente y no siempre en forma correcta —INDISTINTAMENTE.

Nuevamente con el propésito de evitar confusién, usaré el término ar-
bitrador, tratdndose de terceras personas designadas en procedi-
mientos de arbitraje econdmico, y drbitro cuando se trate de terceras
personas designadas para procedimientos de arbitraje stricto sensu.

La esencia de la diferencia entre arbitraje econoémico (|.E. libre) y el
de stricto sensu es admirablemente enfatizado por Ascarelli con refe-
rencia al derecho italiano, bajo e cual el arbitraje stricto sensu (llama-
do arbitrato rituale) tiene una naturaleza incontrovertida quasi judicial
{0 de procedimiento), a tal grado que si las partes omiten someter al
juez la sentencia para exequatur dentro del estricto limite de tiempo

9 CI. Bernini, Les Techniques permettant . .. etc. loc. cit., p. 33.
10 ¢t. Bernini, ibid.
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de cinco dias (Art. 825 Cddigo de Procedimientos Civiles), esta misma
sentencia no tiene efeclos legales. Consecuentemente las partes
pueden someter a arbitrato rituale solamente tales diferencias, que de
otro modo, serian de competencia judicial.

Es asi, como Ascarelli, sefala:"

“El problema de arbitrati liberi, existenie en la practica italiana, que
no encuentra contraparte plena en Francia y en Alemania, donde en
vista de su mayor liberalidad de su concepto de arbitros, el arbitrador
generalmente tiene un campo de accitn mas estrecho, en contraste
con el que prevalece en ltalia; el arbitrador es considerado como un
experto (Weisman) y su funcién vista para ser propiamente gjecutada
cuando consiste en valorar un solo elemento dentro del marco de una
relacidn legal mas compleja (Kohler). La més ampliamente aceptada
doctrina tegal italiana define arbitradores como terceras personas, lla-
madas a decidir una diferencia econdmica en naturalezai.e., una dife-
rencia para la cual el derecho no ha previsto solucién alguna. Por lo
tanto los arbitradores deben ser distinguidos de 10s jueces ya sea por
derecho ¢ por equidad, asi como arbitros, aunque éstos estén autori-
zados para decidir como armiable compositeurs (amigables compone-
dores). A juzgar, sea por derecho, o por equidad, la tercer persona
aplicada una solucion abstracta decretada de antemano por el siste-
ma legal, proporcionando asi por alguna razén la «herramienta» para
la solucidn. Asi pues, la tercera persona nombrada, resuelve una dis-
puta legaf en oposicion a una disputa econdmica’.

lLas observaciones de Ascarelli son reaimente muy a propdsito, ya
que tocan el fondo del asunto. No es el cuerpo de regiamentos por
aplicarse (derecho estricto versus equidad), lo que marca la distincion
entre arbitradores y arbitros, sino mas bien su naturaleza —o mejor
dicho— la esencia {econdmica versus legal) de la diferencia.

b) En los sistemas de common law, la distincién entre el stricto sensu
y arbitrafe econdémico es mas imperceptibie. Bajo el derecho inglés,
existe en principio una diferencia entre el arbitraje econdmico y de
stricto sensu. De verdad, como Franks escribe con relacidn al arbitra-
ge (el término se usa como se indica arriba, para definir arbitraje eco-
nomico).

*'Las partes designan un experto para definir y determinar cuestiones,
casi siempre técnicas, sobre las cuales no estan en disputa por princi-

1Y Ascarelli, arbitsi e arbitrori, en “Study in tema de contratt”, Milano 1952, p. 207.
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pio, y acuerdan obligados con sus determinaciones. Esto comunmen-
te es el caso en Inglaterra en relacién a un individuo {(que si las partes
no pueden ponerse de acuerdo sobre su identidad a su debido tiempo,
sera designado por el presidente de algin instituto) para verificar sus
conclusiones, actuando como experto y no ¢como un arbitrador.'''?

Empero, bajo el Derecho inglés, no existe diferencia onotologica entre
arbitraje econdmico y stricto sensuy, como “‘un mero acuerdo para
aceptar la valuacion (peritaje), no tiene que constituir un convenio de
arbitraje; pero puede serio. Ya una apreciacion o valuacién no es ne-
cesariamente una sentencia, no hay razén para gue no lo sea’' '3
»

La prueba que debe usarse para distinguir entre arbitraje economicoy
stricto sensu es la intencion de las partes, De verdad, como apunta
Rusell:

“Dado que un arbitrador podra tener tanto poder como desean las
partes, estara autorizado para hacer un nuevo contrato entre fas par-
tes. Muchas veces las partes se previenen en un contrato comercial
gque en ciertas circunstancias su contrato debera ser adicionado o
modificado para estar acorde con las circunstancias existentes en-
tonces, intentando con ello crear una format obligacion aungue estén
mal dispuestos 0 incapaces para determinar como deberan ser 10s
términos nuevos o modificados del convenio. Para una corte, tal sefa-
lamiento es inefectivo, por ser cuando mucho un mero «convenio para
convenir, perg una prevencién de que l0os nuevos términos modifica-
dos seran resueltos por un arbitrador, puede sin dificuttad ponerse en
ejecucién’’ .1

En los Estados Unidos existe también una diferencia, en principio,
entre arbitraje econdmico y stricto sensu. Empero una clara tenden-
cia esta surgiendo, para asimilar apreciaciones (valuaciones) (es de-
cir, la determinacién proveniente de arbitrajes economicos)
integramente a sentencias de arbitraje.s

Por elio mismo, la mencionada distincién esta desapareciendo, si no
es que ya desaparecid, con el resuitado que cuando las partes estén

2citado por Bernini, Les Techniques permetant.  elc., foc. cit., p. 37.

13 ¢1. Russel, sobre Law of Arbitration, 18* Edicién de A. Walton, Londres 1970, p. 48.

4 C1. otra vez Aussel, op, cit., p. 23.

15 ¢, Holtzmann, Le Droit des Etats-Unis relatif aux ouvoir des arbitres de compler les lacunes d'un
contrat a fon me en 'Revue de I'Arbitrage ™, 1975, no. 1, p. 60 en paginas Siguientes 63 y sig. Vea
también las indicaciones en Bernini. Les Techiniques permetiant... elc., paginas 37 vy sig.
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acordes con su contrato y los asuntos son sometidos a un arbitrador
(he agui la distincidn entre arbitrador y drbitro es inaplicable), la tercer
persona nombrada tiene el poder de decidir el caso {inclusive el de lle-
nar lagunas y romper estancamienios) y su decisién tiene la validez
de juicio arbitral, ejecutable ante una corte por procedimiento. (La
contraparte del exequator en la common law).

En conclusién, mientras que en el sistema de Derecho Civil ain existe
una nocién muy extendida que el poder de los arbitradores no alcanza
mas alla de ios poderes de las cortes {y por [o tanto existe una renuen-
cia frente al arbitraje economico y el arbitraje stricto sensu),’® ésta no
es la situacion en palses de common law. En tales paises, de hecho, el
concepto prevaleciente es que asuntos que puedan someterse al ar-
bitraje podran incluir controversias econdmicas, © sea, cuestiones
que no son justiciables, y por tanto no podran, como cosa de principio,
ser sometidos a las cortes.

La Ley de Arbitraje de Nueva York incluye, en este punto emblemati-
CO, una prevision:

“Un convenio por escrito, para someterto, por cualquier controversia
gue se suscite después . .. al arbitraje es obligatorio sin tomar en
cuenta el cargcter justiciable de la controversia’ {(subrayado para
darle mas énfasis).'”

V. Laguna supervenida

He adoptado este término poco usual de ''laguna supervenida’ para
identificar un nimero considerable de situaciones diferentes, a [as re-
teridas bajo fa designacion ‘‘lagunas iniciales™.

De hecho, al hablar de lagunas supervenidas, uno se podria preguntar
gue si se esta frente a una verdadera "'laguna’’. Realmente, como se
indica antes, las lagunas supervenidas pueden surgir después que las
partes lleguen a un acuerdo (con la intencion de que sea completo)
siempre gue ocurran eventos inpronosticables, que alteran sustan-
cialmente ios términos y condiciones ariginalmente acordados, donde
no existe una clausula contractual “‘ad hoc' para regir casos impre-
vistos. Subrayo esta condicion negativa, porgue en caso que conten-

6yea Sanders, L'arbitrage Dans les Transactions Commerciales a Long Terme, en “Hevue de I'Ar-
bitraje’”, cit ... p. 63, y o 84; Barmann, en {nlernacional Commercial Arbitrations. Documents and
Colfected Papers, cit. 63.

7 Citado por Hoftzmann. Le Droit des Etats-Unis... etc., cit, p. 65
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ga una clausula contractual que rija un caso imprevisto (por ejemplo
una clausula de revision de precio aplicable en caso de suceder un
aumento en el costo de la mano de obra y materias primas), uno se vera
frente a un convenio entre las partes que previene dispulas por suigir.
Un convenio asi, como observa Russell correctamente: ‘no es conve-
nio para que haya arbitraje, ni tampoco una sumision al arbitraje y no
esta dentro de la funcidn del arbitraje”

Obviamente las partes podran siempre ejecutar un convenio de ar-
bitraje para resolver disputas surgidas de la aplicacion de tal ctausula
contractual con la intencién de cubrir eventos imprevistos.

Pero “quid iuris’’ en caso que no exista una cldusula especifica —un
caso donde por el contrario, el contrato a largo plazo de ias partes
simplemente dice que— si acaso ocurriera un cambio considerable
y/o sustancial en las circunstancias prevalecientes en el momento de
Su ejecucion, donde no puede llegarse a un acuerdo para una ajusta-
da "‘adaptacion” ;cuaiquier diferencia que surja debera someterse al
arbitraje? En otras palabras, ;qué pasa en el caso en que las partes
pretendan hacer referencia a una clausula rebus sic stantibus, dejan-
do la interpretacion de la cldusula completamente en mancs de 10s ar-
bitradores?

Yo creo que estamos ahora completamente dentro del alcance de un
convenio de arbitraje stricto sensu, porgue el objeto de tal convenio,
diferir disputas futuras al arbitraje, y no prevenir disputas por surgir.
Pero jqué del poder de los arbitros?

Creo que en una situacion tal, los arbitros tienen el poder de llenar la
“laguna supervenida’’ porque Io que estan haciendo es interpretar el
deseo de las partes, que expresamente querian la clausula ‘‘rebus sic
Stantibus’' para que se incluya en el convenio.

En contraste con arbitraje econdmico, los arbitros se ven confronta-
dos con "'lagunas supervenidas’ en el sentido arriba descrito, no es-
tan llenando espacios en blanco —i.e. suplementando el convenio—
dejado abierto ab initio, por las partes. Estan ejerciendo una funcion,
que es de naturaleza arbitral estrictamente. Su proposito es resolver
disputas que emanen de puntos de vista divergentes de las partes
sobre el verdadero impacto que tendrd la clausula rebus sic stantibus
sobre ciertos términos y condiciones del contrato original.

Debe enfatizarse que este poder para adaptar el contrato a condi-
ciones considerablemente cambiadas debido a sucesos imprevistos,
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puede ser ejercido por las cortes de Justicia bajo numerosos sistemas
legales. Esta consideracion, debidamente sefialada por Sanders,'®
corrgbora la conclusion que los arbitros pueden hacer [0 mismo, ya
que su poder no debe ser extendido, en un caso asi, mas alla del po-
der de las Cortes de Justicia.

Gran cuidado debera usarse en el caso bajo consideracién al formu-
larse la cldusula arbitral apropiada y/o el convenio. Ya que el poder de
los arbitradores descansa sobre la suposicién que las partes tienen el
proposito de incluir en el convenio una clausula de rebus sic stanti-
bus, esta intencion debera ser clara e ingquivocadamente expresada.

En otras palabras, uno no debe confiarse meramente en ia formula es-
tandar ‘‘todas las diferencias que surjan, etc'’. Al contrario se debe in-
dicar en términos sencillos: ‘'que las partes si consideran que eventos
imprevistos o imprevisibles puedan sustancialmente (o considerable-
mente) alterar los términos y condiciones del acuerdo originalmente
negociado y ejecutado’’.

“Que las partes estan expresamente conformes, que en caso gue ta-
les sucesos ocurrieran —no habiendo llegado a un acuerdo entre
ellas para la adaptacion del contrato a las nuevas circunstancias—
las diferencias deberan someterse a los arbitros quienes tendran el
poder de Hlenar las lagunas, es decir, de reexaminar y cambiar las obli-
gaciones de las partes como se habia previsto originalmente.

Por lo tanto, estoy de acuerdo con Sanders, cuando dice gue: ""En mi
opinidn es aconsejable insertar una clausula expresa dentro del
contrato y no confiarse en la amplia clausula de arbitraje al finat del
contrato'’."?

Naturalmente el poder de los arbitros puede vawar segun las circuns-
tancias que, en base a ta prevision del arbitraje, deberan juzgar con
equidad o de otro modo tendran que aplicar una ley nacional conveni-
da por las partes o la ley nacional —resuftante de las mecanicas de
reglamentos legales del conflicto-— pertinente. Es imposible, sin una
referencia especifica a sistemas individuales nacionales, explicar lo
extenso de esta posible variacion. Realmente se podria hacer un ca-
veat en el sentido de gue una duda razonable pueda existir en cuanto
a que todas las legislaciones nacionales estan o no dispuestas a otor-

8 ¢f. Sanders, op. cit. p 85.
9. Cf. nuevamente Sanders, op. Cil.. p. B,
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gar al juez el poder de adaptar el contrato a circunstancias cam-
biadas, en caso gue la prevision contractual “'ad hoc' falte.

Para evitar problemas yo propondria que las partes interesadas especi-
fiqguen gue los arbitros deberan decidir con equidad o que hagan refe-
rencia especifica, de que la ley que regira el convenio serd aquella se-
leccionada de un sisterna nacional, en la cual el poder antes dicho es-
ta conferido al juez. De tal forma no habra duda en cuanto a la fegali-
dad sobre la decisidn arbitral.

V1. “Quasi-lagunas”™

La expresioén misma ‘‘quasi-lagunas’’ indica gue aln eh este caso uno
cae dentro del alcance del arbitraje stricto sensu. La referencia hacia
“lagunas’’ esta pretendida solamente para enfatizar la circunstancia
gue los arbitros pueden ser llamados para interpretar el deseo de las
partes en casos donde lo mismo esta expresado en términos muy ge-
nerales y equivocos.

Ya he mencicnado algunas expresiones estandar que se encuentran a
menudo en disenos legales. Quisiera sefalar que no existen términos
legales de arte con significado estandarizado. Sera cosa de los ar-
bitros, en caso que surjan dificultades por la interpretacién en estos
términos, construir el desec de las partes al darle sentido a los térmi-
nos en cuestion. Una tarea dificil en verdad, pero completamente
dentro del alcance de las funciones de los arbitros. Deberan basar sus
decisiones, de acuerdo con las expresiones particutares de la clausula
arbitral o convenio, ya sea bajo consideraciones imparciales o bajo la ley
Que rige, resultante ya sea por la designacién de las partes o de la aplica-
cion de reglamentos de leyes del conflicto pertinente.

Es imposible hacer referencias analiticas aquf sinincurrir en el peligro
inherente de llegar a,generalizaciones engafiosas. Permitaseme, sin
embargo, hacer algunas observaciones metodologicas.

Los abogados no dejaron de observar la creciente importancia en la
practica internaciconal, de las técnicas anglo-americanas para disenar
contratos e instrumentos comerciales. El uso difuso de la lengua
inglesa fuera de ios paises de habla inglesa, muchas veces lleva a la
casi inconsciente referencia a patrones contractuales que son extra-
fios a la ley que rige el propio contrate. Para el abogado precavido que
compara, esto constituye el suceso mas peligroso, porque, como es
generalmente sabido, las técnicas de disefio de un contrato son —o al
menos deberian ser— la expresidn externa de un cuerpo especifico
de fa ley sustantiva contractual.
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El uso del idioma inglés ocasiona la inevitable referencia a
terminologia que tiene su propio significado dentro de su territorio
patrio. Trasladar esta terminologia dentro del marco de un sistema le-
gal sustancialmente diferente contribuye a la confusion de la corte.

Naturalmente que me refiero a diferencias estructurales de métodos
legales; en todo caso, a diferencias verdaderas, como sucede
queriendo comparar sistemas de Derecho Civil y de common law de
mens furidica con todas sus implicaciones.

Las partes que estan por llegar a un acuerdo, al designar la ley que se
aplicara, no deberan guiarse por consideraciones genéticas de “'neutra-
lidad’”’. Deberan estudiar cuidadosamente los términos y condiciones de
su contrato antes de decidir cual sera la mas apropiada que regira.

Esto es particutarmente cierto al hablar de ‘‘guasi lagunas’. Cada
expresion vaga e indefinida s mejor expiicada en referencia al siste-
ma legal dentro del cual fue creada y donde es mayormente usada.
tJn contrato en el cual las expresiones '‘mejores esfuerzos’™ o ‘'mayo-
res empenos’’ son mencionados frecuentemente, debido a su materia
especial, deberan interpretarse por ias leyes nacionales de los paises
pertenecientes al sistema de common law. Igualmente un contrato
caracterizado por expresiones tipicas de a tradicion de Derecho Civil
no deberia sujetarse a otras leyes gue no sean aquellas que prevalez-
can en los paises de Derecho Civil.

La interpretacidn de esas expresiones dentro de su propio marco na-
cional (natural) llevara a un bien establecido cuerpo de leyes judi-
ciales y opiniones doctrinales, por eso supuestamente, tales interpre-
taciones se apegaran —en tanto que esto sea posible— al deseo de
ias partes. De otra manera existe el peligro de traicionar el deseo de las
partes al dar origen a contrucciones teoréticas apartadas de ia realidad de
ja vida social y econdmica. Aungue —como suele ocurrir— fa iey nacional
sea incierta, ofrecera criterios de evaluacion y estandares de comporta-
miento que puedan representar un marco de referencia para los arbitrado-
res, evitando asi, gue se gueden solos con su propic poder discrecional.

Las dificultades aumentan en progresion geométrica en una situacion
contractual donde esta involucrado mas de un sistema legal. Este cur-
so de accion, al referirse a contratos gue previenen arbitraje interna-
cional, se facilita mas, por las Convenciones Internacionales, con las
cuales las rigurosas mecéanicas de conflicto de reglamentos tegales
se han aflojado y muchos caminos puramente nacionalistas al arbitra-
je han sido superados.
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Las Convenciones Internacionales si prevén el fondo para la creacién
def verdadero arbitraje comercial internacional. Depende de la sensi-
bilidad del cuerpo judicial nacional como también de la conciencia
que en arbitraje internacional comercial no es posible atarse sola-
mente a requerimientos domésticos para que si se quedara el sistema
liberal contemp'ado por la Convencién mencionada sotamente sobre
papel 0 se hara una realidad viva.

VIi. “Lagunas ancilarias y no-ancilarias” {dependientes e
independientes

La importancia de esta distincion ya fue discutida. Ciertamente existe
un principio muy general, por medio del cual “'si las partes estan de
acuerdo en todos los puntos esenciales, se podra presumir que la
omision sobre los aspectos de menor importancia no puede restar
obligatoriedad a! contrato. Si no se llega a algun arreglo sobre los pun-
tos menores, el juez los determinara segin la naturaleza del asunto"
(véanse, inter alia, Articulo 2, Derecho Suizo sobre Obligaciones).20

Lagunas ancilarias no son, como se usa aqui, otra cosa que ‘‘puntos
menores'’ descritos antes. Consecuentemente como no impiden que
un convenio se torne obligatorio, parece seguro afirmar que los ar-
bitradores también tienen el poder de llenar estas lagunas. Esta es
una conclusion importante porque cuestiones de ley relacionadas a la
formacion de un contrato no pueden resclverse siempre o evitarse por
el recurso de arbitraje. Como el profesor Schlesinger indica:?’

"Cuando las partes anticipan la posibilidad de cualguier forma de disputa
en relacidn a un contrato indiscutiblemente concertado, pueden dar
valor relativo las que de otro modo serian reglas aplicables de ia ley
sustantiva (también obligatorias), al prevenir el arbitraje y comprome-
ter los arbitradores a la estricta observancia de un juego especial de
reglas sustantivas. Pero al estar en duda la formacion del contrato, en
tal caso el recurso de! arbitraje podria perder mucho de su efectivi-
dad, a menos que el convenio para arbitrar esté contenido en un *‘Rah-

20 yo cite en el texto, como ejemplo, la prevision clara del Derecho Suizo, pero este principio es sus-
ceplible de generalizacion. En este punto, Schlesinger, Formalion of Contracts (A sludy of Common
Core of Legal Systerns) Editor general Rudolf B. Schiesinger, Oceana Publication Inc., 1968, p. 474
escribe:

"'La regla puede deducirse de las autoridades, que las partes tienen que estar de acuerdo sobre los
términos esenciales {a menos que éstos sean implicitos) para que su convenio pueda ponerse en
ejecucion. Se ha dicha que «si al parecer existe un arregto sobre todos los purtos esenciales. . », las
Cortes ignoraran una anadidura auxiliar y sin importancia.

21 yéase nuevamente Schiesinger. op. cit., p. 20.
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menvertrag’’ u otro contrato independiente, siendo posible que cual-
quier duda causada por la fomacion del contrato principal se extende-
ra a la existencia misma del convenio de arbitraje, afectando asi el po-
der de los arbitradores para resolver las disputas, y minado el valor
préctico de cualquier sentencia que puedieran emitir contra la contu-
macia del demandado.”

Las observaciones del profesor Schlesinger reflejan la situacion mis-
ma que surge cuando uno esta frente a lagunas no-ancilarias, es de-
cir, lagunas que se relacionan a la esencia misma del contrato. A me-
nos que las partes no prevengan la determinacion de una tercera per-
sona, el contrato no llegara a existir, La clausula del arbitraje del mis-
mo contrato es por necesidad, también afectada, quitando ab origine
a los arbitradores toda facultad para poder llenar tales lagunas.

VIIl. “El problema de llenar las lagunas” en paises de Derecho
Civil y de common law: la posibilidad de reconciliar diferencias
tedricas profundamente arraigadas con las necesidades urgen-
tes surgidas del arbitraje internacional contractual

Las observaciones anteriores si traicionan a mis cromosomas de De-
recho Civil, aunque han sido diluidas por la constante exposicién a la
educacion legal inglesa y americana y actividad profesional.

La diferente marca de nacimiento se detecta claramente cuando un
abogado estéa disefiando un contrato internacional. Podra, como es la
costumbre de abogados de Derecho Civil, identificar la ley que debera
regir el contrato, o previsiones especificas de ésta, al incorporar por
referencia un sistema legal identificable. O si se inclina a usar otro ca-
mino, como lo acostumbran muchos abogados de common law, pro-
curara prevenir cualquier problema que pueda surgir y tratarlo me-
diante sefialamientos precisos.

A ia luz de estos dos diferentes caminos, me siento con el derecho de
emitir una declaracion: el abogado de la common law parece saber
mas que su colega de Derecho Civil, de los probtemas para llenar la-
gunas.

Como Peterson apunta.2
22 peterson, Conftict Avoidance Through Conflict of Law and Forum., en Drafing Conctracts and

Commercial Instruments, Editado por Research and Documentation Corp., Greenvale, NY. 1971, p.
158.
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“Al grado que la generalizacion sobre filosofia de disefio es posible,
sin embargo, existen dos escuelas de pensamiento sobre esta mate-
ria. Una de éstas, que podria llamarse: escuela de incorporacién por
referencia, pretende resolver el problema de la ley aplicable mediante
la relativamente simple adopcion de un sistema legal identificadoe co-
mo materia del contrato, o al adoptar un sistema que rija un aspecto
definido del convenio y uno ¢ mas sistemas para gobernar otros as-
pectos. Tal prevision puede o no estar combinada ¢on una eleccidn
contractual de foro. Esta vision de incorporacion, favorecida por abo-
gados con entrenamiento o experiencia en los paises de Derecho Ci-
vil, resulta en documentos bastante simples y honrados, con un
minimo de detalles mas alla de los términos basicos.

La otra alternativa, gue se podra llamar el punto de vista legislativo o
de codificacidn, pretende prever tan completamente como sea po-
sible los problemas gue podrian surgir bajo el convenio en particular y
tratarlos con previsiones bastante precisas dentro del mismo contra-
to. Esta forma apunta obviamente en direccidn a documentos alta-
mente complejos. Tal es el punto de vista mayormente favorecido
por abogados en base a la Common Law.

El amplio campo de arbitraje estd: is alld del alcance de la presente
investigacion, pero antes de examinar mas de cerca estas dos alter-
nativas de disefio, debe notarse que el creciente uso de arbitraje en
casos de contratos internacionales tiene un impacto sobre la filosofia
del disefo. Las reglas y procedimientos bajo los cuales deciden |ds ar-
bitradores varian ampliamente, esto naturalmente, segun de tos térmi-
nos de sumisién. Pero aungue el contrato contenga una seleccion de
clausulas de ley, y especialmente la falta de ella, los arbitradores sien-
ten frecuentemente mayor latitud que las cortes en la busqueda de
reglas legales aplicables. En algunos casos, como por ejemplo, donde
el arbitrador es designado como amigable componedor, casi la total
discrecion se deja en manos del arbitrador. Pero casi todos los ar-
bitradores se sienten atades, para seguir previsiones expresas como
la “'ley del contrato’’, lo que pueda aparecer en términos de sumision,
los contratos conteniendo clavsulas de arbitraje son muy uniformes
en cuanto el acceso legislativo o de codificacion es muy satisfactorio.

La observacitén de Peterson es muy aguda y en mi opinion muy cierta.
El abogadoe de Common Law, generalmente enfrenta la tarea de formular
un documento muy detallado agudamente compenetrado de los
problemas de “‘lagunas”. Obviamente las “'lagunas’’ tienden a surgir
en el momento de exponer los detalles en el texto del contrato.
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Los abogados de Derecho Civil se inclinan mas a disefiar documen-
tos, como esta apuntado arriba, “mas simples y honrados (al grano)
con un minimo de detalles mas alld de los términos basicos™. Lagu-
nas existirdn sin embargo, pero tienden a quedarse ocultas, hasta que
surian las disputas entre las partes por las técnicas de incorporacion
por referencia, mencionadas arriba.

En resumen, mientras existe esta diferencia en grados de conciencia,
discutido apenas, el problema sin embargo, esta muy presente en am-
bos sistemas. No obstante, dentro del sistema de Common Law, hay
una marcada tendencia a resolver las lagunas en forma pragmatica,
sin tropezarse con rigidas construcciones dogmaticas.

Si se quiere hacer el esfuerzo con animo de esclarecer lagunas, otra
distincion podria resultar entre lagunas “ocultas™ y lagunas “‘mani-
fiestas'’. La primera se encontrara mas facilmente en contratos dise-
Aados por el “'estilo’” del derecho civil, 1a otra en contratos hechos al
‘estilo” de la Common Law.

Sin embargo, independientemente de la circunstancia que pueda ha-
ber lagunas ocultas 0 manifiestas, de hecho existen a menudo, espe-
cialmente cuando se trata de transacciones comerciales a largo pla-
zo. jExiste acaso un camino razenablemente seguro para el abogado
alerta por superar las diferencias {dificultades) que indudablemente
existen al estar frente al problema del poder de los arbitradores yfo ar-
bitros para ilenarlas? A propésito reiteré la dicotomia terminoiogica.

a) Como se ha sefalado arriba, en paises de Derecho Civil, aun gueda
un rastro perceptible de la antigua distincion, con la cual una tercera
persona nombrada, cuyo papel es llenar lagunas contractuales de na-
furaleza econdmica, es un Arbitrador (es decir, un experto, un va-
luador, un apreciador) en contraste con una tercera persona nombra-
da que tenga la tarea de resolver un asunito justiciable, guien es un Ar-
bitro, stricto sensu.

Aungue en ambos casos tas partes estan ligadas a la determinacién
de ia tercera parte, en la primera, la obligacién serd de naturaleza
contractual, en cambio en la otra, la obligacidn de la determinacion
arriba apuntada (incorporada en una sentencia arbitral stricto sensu)
sera obligatoria por medio de exequaltur ¢ procedimientos semejan-
tes.

Es interesante notar que dentro de 10s sistemas legales en que existen
tipos de arbitraje de naturaleza puramente convencional (ley particu-
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lar) (arbitrato irrituale o arbitrato libero en ltalia, binded advies en los
Paises Bajos) sera muy dificil trazar una linea divisoria entre arbitra-
¢cion econdmica (arbitrage = arbitraje) y/la sentencia de un tipo con-
vencional de arbitraje no son realmente otra cosa que un contrato,
otros procedimientos de arbitraje similares en su naturaleza contrac-
tual. Realmente, el resultado final parece ser el mismo (i.e. la deterrmi-
nacidn hecha, por la tercera persona designada en el arbitraje - la ar-
bitracion econdmica).

Consecuentemente en caso que una de las partes faltara a la obliga-
¢ién de respetarla, entonces la otra tendra que presentar una deman-
da ante la autoridad judicial ordinaria, como en cualquier otro caso de
violacion de contrato.

El resultado mencionado es facitmente comprensibie si uno considera
que la determinacién de un elemento contractual, por una tercera per-
sona designada (i.e. arbitraje econémico) bajo teorias de Derecho Ci-
vil, corresponde al iugar del contrato por mandatum (mandato).?

Previsiones sustancialmente similares pueden encontrarse, entre
otras, en las leyes francesas, belgas, alemanas, suizas y espafiolas;
de este modo lanzando una sombra de incertidumbre sobre el arbitra-
je econdmico, la cual se tornara intolerable si es referida al arbitraje
internacional comercial, el cual por su proposito mismo, debe en-
cerrar una manteria mas amplia y mas sofisticada.2 &=

2giack’s Law Dictionary Iird Ed., 1933, p. 1153 traduce el término iatino ""Mandatum’ con la
expresion de “'Contract of Mandate - Contrate - Contrato de Mandato' y define un **Mandatory™
(substantivo) como "Uno a quien se ha dado un mandato™

23 bisysase sobre este punto. Formation of Contracts {A study of the Core of Legal Systems, Editor
Gral. Rudolf B. Schtesinger, cit.,, P. 88 (General Report) 449, (Report on English Law), 496 {Report on
French Law) 513, (Report on German and Swiss Law - Annotation on Austrian Law) 530 (Report on
Italian Law), 535 {Report on indian Law) Sobre este punto ver también Ascarefli, Arbitri @ Arbitrori, en
Study in tema de Contrati, Milano 1952, pp. 207 v sig.

Referente Dereche Espaiol, véase Cremades, Panoramica Espariola del Arbitraje Comercial Inter-
nacional Marcial Pons, Madrid, 1975. p. 16 diciendo que: ""Nc hay arbilraje sino cuando existe una
controversia entre las partes. Por ello no Se considera arbitraje la intervencion de tercerc, no para
resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar una relacion juridica aoun no definida
totalmente. Si la controversia no existe, no cabe compromiso arbitral. Faltaria el objeto del
contrato.””

También en México, como se desprende del estudic profundo de Briserio Sierra. El arbitraje en el
Derecho Privado, Imprenta Universitaria, México, 1963, la existencia de una dispula “justiciable’,
en oposicion a la mera determinacidn de una tercera persona designada para caracterizar la nocion
de arbitraje (paginas 181 y sig.: en particular en la pagina 188, nota 371C). De acuedc con Raul Cer-
vantes Ahumada Internationai Commercial Arbitration: A World Handbook (en ingiés y en frances),
Rapporteur General Pieter Sanders. Vol. |, p. 59, “The Institution of free Arbitration’’ (arbitrage libfe)
es desconocido en México.
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b) Los comentarios anteriores tocan un juego de principios que estan
profundamente arraigados en la tradicidén del Derecho Romano, que
caracterizan en mayor o menor grado a todos ios sistemas de De-
recho Civil.

Pero, si es gue es cierto que la historia comoe la naturaleza ““non facit
saltus'’, también es cierto que el peso de las presiones sociales y eco-
némicas, inevitablemente amolda prineipios muy arraigados a necesi-
dades emergentes e irreversibles.

Al estar confrontado con vicisitudes de la vida comercial contempora-
nea, las partes requieren de la ayuda técnica legal; no dentro del
restringido alcance para solucionar disputas sclamente, sino extendi-
do al propésito mas amplio de complementar su intencidn contrac-
tual, como también para prevenir gue surjan disputas.?*

Arbitracion econodmica (i.e. arbitraje) es una herramienta eficaz dentro
del taller iegal desde tiempo inmemorial. Desempeifia una funcién atil,
pero sin duda no es la herramienia éptima a nivel internacional. Las
partes queé concertan transacciones a largo plazo si reguieren de justi-
cia efectiva y rapida que no estan limitadas a un arreglo de una dispu-
ta en el sentido tradicional,

El imperceptible lindero entre arbitraje econdmice y de stricto sensu,
desaparecera eventualmente también en los paises de Derecho Civil.
Los abogados no podran ser requeridos para construir teorias bizanti-
nas para llegar al resultado que las partes pretendian desde un princi-
pio, i.e. una decision de una tercera persona designada, susceptible
de rapida y segura coaccion, aungue sea en paises extranieros.

Arbitraje comercial internacional es un lente de aumento a través del
cual todos los problemas existentes del campo de arbitraje estan
puestos en enfoque agudo, Arbitracion economica (i.e. arbitrage en su
forma tradicional) no puede ser traspuesto, como se dijo antes, al
“nuevo orden’’ que esta emergiendo lentamente, al aplicarse nuevas
regias internacionales.

Cualquier incertidumbre alrededor del poder del arbitrador para llenar
lagunas es un peligro real que puede exponer inmensamente ia apli-

24 | a asistencia de a tercera persona designada at inicio de las negociaciones serd de gran ayuda a
las paries para poder resolver dificuitades y divergencias gue muchas veces resultan por la falta de
conpcimientos técnicos.

Sobre este punto véanse los Apuntes de investigacion de £ Bagliano y G.0'Amely Melodia, Une
Nouvelle Image de L'Arbitrage, en Collection of the IV International Congress on Arbitration Mate-
rials, cit..., p. 246.
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cacion de principios liberales adoptados por la Convencion interna-
cional de acuerdo al reconocimiento y ejecucion de sentencias ar-
bitrales extranjeras. Estos principios han tenido (a veces revoluciona-
rio) impacto sobre la legislacion doméstica en paises que se unieron a
tates Convencicnes. Es un impacto que poco a poco lima las aspere-
zas debido a teorias parroquiales sobre arbitraje, trayendo consigo
inevitablemente una armonizacién casi imperceptible, principalmente
a través del trabajo cotidiano de las cortes de justicia.?®

Tocante a llenar lagunas de contralo, las diferencias entre paises de
Derecho Civil y de Common Law, si se analizan a nivel de derecho en
accién no son tan grandes como parecen $i Uno no consigue penetrar
el velo de las superestructuras teoréticas y construccion dogmatica.
Realmente, aunque arbitraje econdmico y stricto sensu en principio
actiian de diferente forma, existe una area de traslape en la cual
pueden usarse alternativamente.?

Un resultado oportune seria para tales decisiones limitrofes (aquellas
entre arbitraje econdmico y strictoc sensu) enfocar la Convencién de
Nueva York sobre reconccimiento y ejecucion de sentencias arbitra-
les extranjeras, siendo asi capaces de sentenciar por medio de exe-
quatur judicial o procedimientos similares.

Intencionaimente he hecho hincapié para considerar solamente esta
area de traslape, descrita hace un momento. Naturaimente hay si-
tuaciones en gue las partes buscan solamente un arbitraje econémi-
co, ya que cuidan, sin duda, que la determinacion de la tercera perso-
na designada sea solamente obligatoria a nivel de contrato. Querer
tratar un caso asi de la misma forma como un arbitraje stricto sensu
no seria meramente imprudente, sino una traicién de las intenciones
de las partes también.

Hay casos en que es preferible dejar vacante el contrato, alegando
que los arbitros no tienen el poder para lienar una iaguna no-
intencional, escondida; antes de tratar de ‘‘salvarla".

25 Ver, como ejemplo, la situacién italiana, donde las decisiones de la Caorte, aplicando la Conven-
cion de Nueva York, estan perdiendo despacic, pero convenigntemenie 1os estricios requarimientos
del Derecho ltaliano relativos al arbitraje domeéstico. Véase sobre este punto Bernini, Observations
regarding recongnition and enforcement of fGreign arbitral awards in Raly, en “'essays in Memoriam
«£Eugenio Mirioli™ UTET, 1974, especialmente pdgina 42 y sig. El problerna gue representa el fondo del
articulo arriba mencionado, en que se pueda o no aplicar ei texto de la Convenctén de Nueva York'
de 1958, al "arbitrati irrituali”’. La conclusidn sobre ente punto no es afirmativa. Véase lambién a
Recchia, An [talian Approach 1o International Conventions on Arbitration, ibid., p. 393.

26 ygase abajo (infra) la contestacion al caso hipotético, especialmente lagunas "'3", 6" y 7",
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Por otra parte hay casos que al guerer dar por terminado un contrato,
seria injusto para la parte que, en el momento de la ejecucion, se
confie intencional —y fuertemente en el mecanismo de llenar— lagu-
nas, para proteger, por ejemplo, su considerable inversion en eguipoy
mano de obra.?’

EI primer criterio que debe aplicarse es, al tratar de identificar de qué
tipo de arbitraje se trata, por o tanto, el deseo de las partes. Este cri-
terio es valido tanto metodoldgica como practicamenie,

Permitanme recordar en este sentido, las palabras pragmaticas de
Russell:

“Aunque una apreciacion o valuacién (i.e. una situacion en el limite
con el arbitraje econdmico) no es necesariamente una sentencia (i.e.
una decisién derivada de un arbitraje econdmico), no es razon para
que no o sea.’'?

De verdad, ;,por qué no? A una tercera persona nombrada pueden
otorgarsele tantos poderes como las partes desean, ya que estas par-
tes son los verdaderos protagonistas del arbitraje. Ellos y solamente
ellos saben lo que guieren (o al menos deberfan saber gué es lo que
desean). Si no poseen el conocimiento necesario para hacer una deci-
sién prudente y expresarla por escrito, los abogados deberian ayu-
darles a proporcionar el ''brazo tecnico'’.

. C6mo? Mediante un cuidadoso e inteligente disefio del contrato. Esto
es el fondo del problema. Incertidumbres surgen porque uno esta
frente a clausulas de arbitraje muy genéricas y vagas, disefiadas sin
la menor sospecha de haber creado tantas dificultades, como han si-
do identificadas en el presente reporte.

Yo no quisiera decir que disefiar contratos con cuidado sera una pa-
nacea, transformando el arbitraje economico en arbitraje stricto sen-
su, como por arte de magia. Esto seria imposible y déjenme enfati-
zarlo imprudentemente.

También en Estados Unidos, me atrevo a aventurar, habra casos don-
de existe la intencién de las partes que {as terceras personas designa-

27 veanse los casos citados por Holtzmann, Le Droit des Etals-tnis... etc..., cil., particularmente en
la pag. 70.

28 Russel, op cit.. p. 48
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das, actien como contadores independientes o valuadores y no como
arbitros. Pero esto seria asi debido a una eleccion de ias partes expre-
sada en su contrato. Los abogados debian ayudar a las partes y obte-
ner en ellos con cuidado los elementos que deberan incorporarse al
propio contrato.

IX. Disefio de la clausula de arbitraje con mira a satisfacer los
requerimientos tanto del sistema de Derecho Civil como del
Common Law

Durante la discusion ante el Congreso de Nueva Delhi, como también
ante el Comité ad hoc de !a Barra Internacional, la atencién se con-
centrd al disefo de una clausula de arbitraje que podria insertarse en
contratos internacionales a largo plazo y que satisfaga los regueri-
mientos de ambos sisternas tanto de Derecho Civil como de Common
Law.

Aunque cada uno de los sistemas hace distincion entre lagunas ‘ini-
ciales’ y ‘‘supervenientes’’, se consideré mas apropiado propor-
cionar un disefo tentativo, cubriendo ambas situaciones.?®

Tomando en consideracion:

a) La gran complejidad de este contrato, cuyo disefic puede haber si-
do el resultade de lagunas y omisiones al momento de la ejecucion.

b) La posibilidad de que durante la vigencia a largo plazo, nuevos e
imprevistos eventos puedan ocurrir, que afecten sustancialmente los
términos y condiciones, originalmente acordados, alterando el
equilibrio de los intereses respectivos enfocados por las partes como
causa para celebrar este contrato.

¢) El acuerdo de las partes sobre la necesidad de prevenir desde aho-
ra que ninguna de las arriba mencionadas circunstancias pueda de
manera alguna impedir yfo afectar en el futuro et cumplimiento de es-
te contrato.

Considerando las arriba mencionadas premisas, que por referencia
estan incorporadas dentro del convenio, las partes a esto, acuerdan lo
siguiente:

29 | a clausula en el texto difiere en grado considerable de los demas disefios disculidos en Nueva
Deihi y en Paris. Pero, esta dirigida a llenar al mismo resuitado. Véase Bernini, Report to the Fourth
Working Parly, cit., p. 43.
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1) En caso de surgir diferencias con respecto al contenido y/o cumpli-
miento de este contrato, inclusive, pero no limitado por diferencias re-
lacionadas con sucesos de circunstancias apuntadas en las premi-
sas; las partes deberan utilizar para ello sus mejores esfuerzos para
ilegar a un arregio amistoso.

2) Al no poder liegar a un arreglo amistoso, las diferencias seran
arregladas definitivamente por el Sr. . . que las partes aqui designan
como arbitro y confiriendo al mismo todos ios poderes necesarios y/o
oportunos para gue pueda desempenar sus funciones, inclusive, pero
ne limitadas a los siguientes;

a) En caso de que el arbitro considere, a su entera discrecién, gue ias
diferencias presentadas a él, deben aplicarse por arbitraje strictc sen-
su, él juzgara el caso . . . (aqui las partes debian especificar si estan
de acuerdo de que el arbitro juzgue segun la ley) posiblemente indi-
cando también la ley gue rige (en vigor) o de otra manera (por equidad)
y aplicar una sentencia definitiva y obligatoria para las partes y pueda
ponerse en gjecucion mediante un procedimiento de la corte 0 por
medio de exequatur en caso de que cualquier parte se niegue a ate-
nerse a os términos de dicha sentencia;

b) En el caso que el arbitro considere, a su entera discrecion, que las
diferencias sometidas a él, estan fuera del alcance de arbitraje stricto
sensu, €l podré entonces designar una tercera persona, que después
de cuidadosa consideracion de los hechos a discusién, como también
los respectivos debates de las partes, hara las determinaciones apro-
piadas y/o decisiones, llenando asi las lagunas y curando omisiones
contractuales. Las determinaciones y/o decisiones hechas por la ter-
cera persona designada se supondran incorporadas por referencia
dentro del contrato original v ias partes tendrdan el derecho de recurso
a éstas solamente probando mala fe 0 fraude por parte de la tercera
persona designada.

¢) En caso que alguna de |as partes se niegue a cumplir las determina-
ciones y/o decisiones de la tercera persona designada, la otra parte o
las otras partes podran, a su discrecion, pedir al rbitro como se habia
estipulado mds adelante, bajo subseccion 2), que lleve a cabo un pro-
cedimiento arbitral stricto sensu con mira de incorporar a la sentencia
que sucedera, posible de ejecucidn por procedimiento de la corte ¢
por medio de exequatur, las determinaciones y/o decisiones de la ter-
cera persona designada por el mismao arbitro, como se habia previsto
mas adelante, bajo subseccién 2b).
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La clausula disefiada parecera a primera vista muy complicada. Aun-
gue hice todo el esfuerzo por ser conciso, me fue imposible recortarlo
aun mas. De hecho, la clausula disefiada debe incorporar tantas pre-
visiones como sean necesarias para que pueda funcionar con respec-
to a ambos arbitrajes tanto economico como stricto sensu.

Permitanme unas pocas palabras de comentario:

a) No hace falta decir que la clausula puede prever la designacion de
mas de un arbitro. También el arbitro (o arbitros) podra(n) tener el po-
der de nombrar a mas de una persona para llenar lagunas y/o curar
(remediar} omisiones contractuales.

b} En caso de surgir diferencias entre las partes serd a juicio del ar-
bitro (de los arbitros) designado, decidir si éstas estan dentro o fuera
del alcance de arbitraje stricto sensu.

Desde luego, este juicio es relativo, ya que depende del cuerpo de le-
yes sustantivas aplicables al contrato como tal. También la ley que go-
bierna los procedimientos de arbitraje (que no necesariamente deben
coincidir con la ley del pais donde se lleva a cabo el arbitraje) puede
llegar a ser apropiada; ya que es siempre dudoso, especialmente des-
de un angulo comparativo, donde sé encuentra el limite exacto entre
la ley sustantiva y el procedimiento.

Finalmente, también a |a ley del pais donde el reconocimiento y acata-
miento de la sentencia se busca, por supuesto, debera darsele cuida-
dosa consideracion. En verdad, el caso a tratar sobre la “justiciabili-
dad” de |la diferencia, podra llegar a ser en muchos paises una barre-
ra al reconocimiento y acatamiento de una sentencia arbitral extranje-
ra en base a politica pdblica (general). Las partes (o mejor dicho sus
abogados) deberan pensar cuidadosamente, por ser obviamente
esencial, que intercalen a la clausula previsiones, designando la ley
de los paises lo mas a proposito posible, en donde la distincidn entre
arbitraje stricto sensu y economico ha desaparecido o es probable ha-
cer surgir 1os menores problemas.

c) Los poderes de la tercera persona designada para lienar lagunas,
curar omisiones contractuales deberan especificarse como se senala
arriba en la clausula de disefio (subseccion B). Ya habia mencionado
la distincidn proveniente dei antiguo Derecho Romano entre arbitrium
boni viri y arbitrium merum. Cuando la tercera persona designada se
propone actuar como un bonus vir, su poder discrecional esta limitado
a la aplicacién de estandares de justicia y moderacioén, pero si se deja
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la determinacidn de la tercera persena al arbitrium merum, ningun
limite esta puesto a su juicio discrecional. La diferenciacion tiene re-
percusiones obvias sobre el alcance de las reclamaciones que ia par-
te descontenta pueda ocasionalmente levantar ante las Cortes de Jus-
ticia.

En el caso de arbitrium boni viri, determinaciones y/o decisiones
podran alegarse al llamarlas “'manifiestamente inequitativas' o “'erro-
neas'’, con lo cual se abrirdn inevitablemente los méritos del caso al
examen judicial.

En el caso de arbitrium merum, las reclamaciones pueden basarse so-
lamente en alegatos de mala fe o fraude, por parte de la tercera perso-
na nombrada.

En muchos paises de Derecho Civil esta previsto que a menos de que
las partes especifiqguen su intencion en contra, existe una presuncion
refutable (praesumptio iuris tantum) que querian que la tercera perso-
na designada actie como un bonus virl,

En vista de o anterior, es aconsejable que las partes, al formuiar fa
cldusula, indiquen claramente que los poderes otorgados a la perso-
na, que podra ser designada para llenar lagunas y/o curar omisiones
contractuales, pueda decidir a su propia discrecion, evitando asi la in-
conveniencia potencial de una revision judicial, reabriendo los méri-
tos del caso.

d) La filosofia fundamental para el disefio de la clausula es muy obvia.
En muchos sistemas aun existe el principio que para estar dentro del
alcance de un arbitraje stricto sensu, uno debe estar controntado con
una demanda legal y no meramente con una declaracién de hecho.
Aquellos pueden, como dice Beiermann, llegar "‘a ser el aspecto del
procedimiento arbitral, pero como un asunto incidental’’ 3!

Las mecanicas de la cldusula prevén, en primer lugar, el nombramien-
to de un &rbitro, o posiblemente a mas que uno. Solamente si el arbitro
lo juzga conveniente, se procurard de la ayuda de una o mas personas
que el arbitro designara para que haga(n) declaraciones de hechos
(i.e. determinaciones) con las cuales se cubriran las lagunas y/o se
curaran omisiones contractuales.

30 yar Bernini, Les Techniques permeitant... elc., Cit., paginas 33 y 34.
31 Barmann, op. cit.. p. 64.
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Las partes sefialan expresamente en la clausula, que las determina-
ciones de la tercera persona designada por el arbitro, debera ser in-
corporada al contrate original, con lo cual serd ipso iure, obligatorio
para ellas, Tan sélo en caso que las mismas partes pasan por alto los
términos de tales determinaciones, i.e. solamente si ha surgido ya un
caso legal, tomara el arbitro cartas en el asunto en su capacidad ofi-
cial.

La determinacion tomada por la tercera parte designada sera tratada
por el arbitro como base de hechos sobre la cual el caso legal esta
fundado y, por lo tanto, considerado como tal para la sentencia que
seguira.

e) La clausula esta apuntada para superar estancamientos que
puedan derivarse de la existencia de lagunas “‘iniciales’’ o casual su-
ceso de lagunas “‘supervenidas”’

La conveniencia de conferir al arbitro el poder de juzgar por equidad
ya se habia indicado al tratar con las lagunas '‘supervenidas’’ (adi-
cionales). Quisiera indicar, que generalmente los arbitros, cuando es-
tan frente al problema de llenar las lagunas, siempre es aconsejable
pedirles gque juzguen por equidad © como ‘'amigable componedor"'.

Las posibles diferencias entre las dos situaciones requeriran un anali-
sis '‘ad hoc'’, que esta fuera del alcance de este reporte. Me limitaré a
repetir que en términos concretos, al juzgar por equidad, 0 como un
*amigable componedor”’, casi total discrecidn esta en manos del ar-
bitro. Sélo asi podra con mas etasticidad referirse a estandares de jus-
ticia, que considere apropiados para dar una solucién justa al caso,
sin estar atado a requisitos estrictos, relacionados a la efeccion de la
ley que rige {en vigor).

En.esta situacidn debe atribuirse importancia capital al texto del
contrato, donde las partes habran expresado su deseo concerniente
al mecanismo para llenar las lagunas. Esto es un nuevo llamado para
gue se haga un disefio cuidadoso como medida para resolver muchos
problemas, especialmente si estd combinada con una clausula por la
cual el arbitro podra juzgar por equidad o como un ‘‘amigable compo-
nedor’’.

X. Otras técnicas de disefio que pueden contribuir a minimizar
las diferencias entre arbitraje stricto sensu y arbitraje econémico

Para salvaguardar razonablemente la validez de la cldusula arriba
propuesta, quisiera proponer algunos caveats:
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a) Al disefar los términos y condiciones de la cldusula de arbitraje,
uno deberia pedir que los arbitros mantengan audiencias orales y per-
mitan que las partes expongan sus argumentos, rindiendo asi home-
naje substancial al sistema contrario.

b) Al disefiar uno solo el contrato, deberia poner estandares y crite-
rios, que probablemente lo lleven a la conclusidn que uno estard fren-
te a una disputa *“'justiciable’’, que debera resolverse mediante ar-
bitraje stricto sensu, antes que una mera determinacion por terceras
personas designadas, dentro del alcance de un arbitraje econémico.

En cuanto a la importancia de adoptar técnicas de disefio cuidadosas,
permitaseme dar un ejemplo, tocando la materia de que se trata en el
caso hipotético.

Dentro de un cierto contrato de licencia podria preverse que después
del primer afio, las regalias tendran que aumentar conforme a los re-
sultados de ventas de los productos licenciados. Si las partes no se
panen de acuerdo sobre el importe exacto de las regalias, someteran
la determinacion a una tercera persona.

Tal persona podra mencicnarse ya sea en el convenio mismo, 0 sera
designada de acuerdo con un procedimiento acordado con anteriori-
dad por las partes y consagrado en una disposicion “‘ah hog’.

Como demostraré, al tratar con un caso hipotético, ésta es una tipica
situacién limitrofe, donde es casi imposible exponer sin una duda ra-
zonable, si se esta frente a un arbitraje economico ¢ ante un arbitraje
Stricto sensu.

(Existiria la misma duda si la clausula se disefara como sigue?

“‘Las partes convienen que después del primer afio y por cada uno de
los subsecuentes, las regalias aumentaran en un 2%, ya que las mis-
mas partes suponen que la 1asa del 2% constituye un ajuste razo-
nable al incremento de ventas. En cambio, si una de las partes consi-
dera que la tasa del 2% de hechomo corresponde al aumento de ven-
tas que efectivamente se realizd, entonces la determinacion debera
hacerse por uno 0 mas arbitradores, etc.”

Yo sinceramente pienso que en este Gltimo caso, existiria poca duda
de gue se esta frente a un arbitraje stricto sensu. Tanto mas cuanto
gue el contrato, ademas, especificaria:

“Que la determinacién no se dejara a la mera discrecion de la tercera
persona designada, pero mas bien debera basarse en una justa y do-
cumentada evaluacion de todos los elementos de hecho, mediante un
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procedimiento por el cual las partes podran presentar argumentos y
evidencias pertinentes.”

Este consejo pragmatico no quiere implicar que todos los problemas
conectados con el poder de los arbitros, para llenar lagunas, pueden
resolVerse mediante técnicas habiles de disefio. Solamente sefiala la
necesidad, al disenarse cldusulas gue uno debe estar completamente
sabedor de todas las implicaciones legales involucradas, al dejar un
espacio abierto (en blanco). A menudo la intencidn de las partes
puede igualmente respetarse y estar propiamente incorporada en el
documento, al proporcionar mecanismos reciprocos que reduzean el
alcance de las iagunas a un minimo.

Otras sugerencias se hicieron durante los Congresos de Londres y
Nueva Delhi, que pueden resumirse por un lenguaje tentativo asi:

"Las lagunas tendran que llenarse, si las partes no se pueden poner
de acuerdo, por terceras personas que se designaran de la misma
manera como arbitradores, pero actuando como expertos y no como
arbitradores. La decisién tomada por la tercera persona designada
debera someterse al control, no por via judicial, sino por arbitradores
stricto sensu, actuando dentro de un marco de procedimiento clara-
mente arbitral en su naturaleza.”

Como apunté en mi reporte ante el Congresc de Nueva Delhi® una
clausuia asi, podria ser de gran ayuda en situaciones tipicas de ar-
bitraje econdmico, particularmente cuando:

a) Las propias partes quieren un arbitraje econémico y ningdn arbitra-
je stricto sensu; o

b} Los hechos son tales, gue la disputa no puede caracterizarse de tal
modo como o requiere el arbitraje stricto sensu.

Realmente, la arriba sugerida clausula podria servir a una funcién
combinada cercando conceptos tanto de arbitraje econémico como
de stricto sensu.

Como se nota, por las observaciones anteriores, las formas como se
puede esperar razonablemente sotucionar tas dificultadés que estan
surgiendo por diferencias del reglamento de arbitraje econdmico en
oposicion al arbitraje stricto sensu se pueden resumir asi:

a) L a adopcion de una clausula, come la propuesta arriba, en el parra-
fo 8, cercando ambaos tipos de arbitraje, podria dar un resultado satis-
factorio cuando se esta frente a casos limitrofes.

32 ver Bernini, Les Techniques permettant . . . etc., cit., p. 40, citando la opinién del Prof. Sanders.
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b) La adopcion de una cldusula como la “‘clausula combinada”, cita-
da ahora, puede ser de gran ayuda cuando tanto la intencién de las
partes, cuando la misma naturaleza de los hechos a discusion hacen
suficientemente claro que uno trata con situaciones donde la sumi-
sidn al arbitraje stricto sensu serfa casi imposible sino seguramente
también imprudente.

Es mi creencia que bajo estas lineas de conducta uno puede llegar
muy lejos . . . levantando un puente a la laguna, mediante técnicas de
llenar lagunas con respecto a paises de Derecho Civil en oposicidon a
paises de Common Law.

El curso de la accién gque proponga, esta basado en una opinién sabia,
expresada durante el Congreso de Nueva Delhi, por un experto erudi-
to y grato amigo, Neil Pearson, cuya muerte repentina, poco después
del Congreso, nos privo de sus eminentes contribuciones en el campo
del arbitraje. Yo explico libremente sus observaciones:

Es la educacién —en oposicion a conferencias diplomaticas y en-
miendas a convenciones existentes lo gue mejor podra ayudar a re-
solver nuestros problemas.

“Mayor Educacion’’ quisiera anadir, y conocimiento del problema. Si
trabajaremos en esta direccion, el 'drama’’, resultante de la
dicotomia que existe ahora entre arbitraje econdmico y atbitraje stric-
to sensu, desapareceria eventuaimente.

No queremos gue la situacion desaparezca precipitadamente. Por el
contrario, queremos CONnstruir premisas sobre las cuales el statu quo
pueda evolucionar armoniosamente en un estado menos ambiguo, sin
rupturas agudas con la continuidad histérica.

Tecnicismos puramente legales deberan permitir el paso a la ejecu-
cién de necesidades concretas, expresadas por la parte. En ambos
arbitrajes, el econdmico como en el stricto sensu, el trabajo de técni-
cos expertos deberfa ir de la mano con el del abogado.

Durante la discusidn en Nueva Delhi, olmos una peticion ferviente de
una delegada (que no es abogada): ““Mantengan las cosas simples'’.
Yo no podia mas que simpatizar plenamente con este sentimiento.

Y no fue con el propdsito evasivo que le devolvi la pelota a dicha dele-
gada contestandole: *'Por favor, enséfienos como manterer las cosas
simples’’. No todos los abogados, por su pervertido sentido de voca-
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cion, procuraran complicar el caso a tratar. Estos tienden a ser casos
muy complicados que de hecho los abogados tratan de simplificar se-
riamenite. Aungue nuestros esfuerzos no siempre tienen éxito, trata-
mos de hacer lo mejor posible. Hemos aprendido durante las discu-
siones que el problema de llenar lagunas, ciertamente es menos dificil
en los paises de Common Law, que en los paises de Derecho Civil.
Evidentemente, el pragmatismo de los abogados de la Common Law
es de gran ayuda para cortar a través de categorias atadas por tradi-
ciones y distinciones. Sin embargo, en la misma forma que natura non
facit saftus, desarrolios legales tampoco haran cambios repentinos,
Es por esto que sugeri un camino que sirva tanto para evitar traumas
como utopias.

X). El caso hipotético

En el pais de Machinia, existe una corporacién conocida por Machinia
brill Corporation (= Corp. de Taladros Machinia) que fabrica ma-
quinas para taladrar en metal. Estas maquinas utilizan una tecnologia
sumamente avanzada, que fue desarrollada por la Machinia Drill
Corp., misma gue permite que las maquinas operen automaticamente
a alias velocidades y con gran precision. Machinia Drill Corp. condu-
ce un gran programa de investigacion para desarrollar maquinas de
taladros mejoradas. Tiene grandes laboratorios de investigacién, da
empleo a muchos cientificos tecnicos y a ingenieros, para este propo-
sito. Uno de sus mayores problemas es, al disefiar maguinas de ta-
ladros que trabajan con mayor rapidez, encontrar metales mas duros
y que resistan mayores temperaturas.

En el pais de Metalia, existe una corporacién conocida como Metalia
Steel Corporation { =Corp. de Acero Metalia) que extrae y refina un
mineral especial de alto grado para uso en la produccion de acero. La
refinacion de este mineral aplica una tecnologia avanzada, desarrolia-
da por la Metalia Steel Corp. El acero producido por este mineral es
muy duro y capaz de resistir gran presién y calor.

De hecho, éste fue desarrollade por Metalia Steel Corp., para proveer
acero al gobierno de Metalia, para uso en cohetes lunares,

El director general de Machinia Drill Corp., sé encontro con el director
general de Metalia Steel Corp., enun calc ne Fan: donae ambos lle-
garon de visita. Ei director general .. 'Aacrunia Drill Corp, (de anora
en adelante se lla;y -3 "“Drillzy ), conid a su amigo las dificuitades
que tenia Drillco en encontrar acero lo suficientemente duro para uso
de sus nuevos taladros de alta velocidad, que ellos estan disefando.
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El director general de Metalia Steel Corp. (de aqui en adelante se lla-
mara "‘Steelco’’), se quejd que su empresa tenia grandes dificultades
por encontrar mercados comerciales para sus nuevos y maravillosos
tipos de mineral gue han desarrollado para el programa gubernamen-
tal de cohetes lunares que esta por finalizar. Dijo que inclusive mejo-
res aceros se estan desarrollando en los laboratorios de '*Steeico™ y
que presiente que sera todavia mas difictl encontrar mercados comer-
ciales para estos nuevos productos.

Después de tres conacs, los directores generales de estas dos
compafiias repentinamente tuvieron una gran idea; jpor gue no usar
el mineral de Steelco en la fabricacion de maquinas-taladro de Drill-
co?

Después de la aprobacion por el consejo de administracidn de ambas
compafnias, los dos directores generales empezaron a negociar una
serie de complicados coniratos a largo plazo. Pronto sus abogados
asistieron a las juntas. En vista de que los abogados eran sumamente
experimentados en redactar contratos comerciales internacionales,
sugirieron que los contratos deberian incluir clausulas de arbitraje pa-
ra que las disputas pudieran resolverse en privado y rapidamente, an-
tes que por el procedimiento tardio y publico de las cortes de Machi-
nia o Metalia.

Aunque los dos directores generales eran buenos amigos y respeta-
ban grandemente a sus respectivos paises, sin embargo, ninguno de-
seaba ir al pais del otro para un arbitraje, en caso que surgiera una
disputa. Como resultado acordaron que cualquier arbitraje se llevara
a cabo en ei pais de Neutralia, bajo las reglas de ta Asociacion de Ar-
bitraje de Neutralia y que la ley de Neutralia rigiera la interpretacion
de sus contratos.

Dritlco plane6 ampliar su fabrica en Machinia para hacer acero, utili-
zando el mineral Steelco y los procesos especiales que Steelco acor-
do dar en licencia para su uso a Drillco, patentes y know-how Steelco
para producir aceros de alto grado Steelco, también.

Steelco, ademas, aprobé dar a Drillco asistencia técnica. Para poder
lievar a cabo todo eso, los abogados prepararon un Contrate de ficen-
cia (convenio).

Steelco explicod que para poder usarse la nueva técnica, y tecnologia
de acero, Drillco necesitara mineral especial, que se extrae de las
montafias de Metalia y que se refina por Steelco, y que no se puade
obtener en otra parte. Steelco convino en suministrar este mineral es-
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pecial a Drillco. Para lograr esto, los abogados prepararon un Conve-
nio de Abastecimiento de Mineral

Drillco anicamente habia vendido sus maquinas en el pais de Machi-
nia. Emperc ambas compafiias consideraban que las nuevas ma-
quinas, combinando la mas reciente tecnologia de maquinas Drillco y
fa tecnologia para aceros mejorados de Steelco, encontrarian rapida-
mente mercados mundiales. Las dos compafias decidieron formar un
“joint venture'* para distribuir ias maquinas de Drillco que contengan
el nuevo acero en todos los pdises, con excepcion de Machinia. Para
poder hacerlo, convinieron en formar una nueva corporacion en la
cual tanto Steelco como Drillco poseeran el 50%.

Para establecer las relaciones de Steelco y Drillco tos abegados pre-
pararon un Convenio Joint Venture.,

También decidieron que el nuevo joint-venture se denominara ''Cia.
Distribuidora Machmet'' cuya sede sea la ciudad de Paris. Esto era
conveniente, porque Steelco ya era propietaria de un terreno en Parfs,
que estaba dispuesta en vender al joint-venture y, ademas, la localiza-
cion de Paris proporcionaria a ios dos directores generales la oportu-
nidad de visitar una ciudad que ambos admiraban grandemente y en
la cual cada uno habia encontradc una amiga joven y encantadora en
el cafée.

Redactando los abogados los diferentes contratos para Steelco y
Drillco, se daban cuenta que habia ciertas informaciones pendientes
que las partes aun no tenian disponibles para ellos. Por tal motivo mu-
tuamente acordaron, posponer el acuerdo sobre ciertos asuntos. De
tal suerte, asentaron en los contratos que las partes trataran de llegar
a un acuerdo sobre tales asuntos en el futuro, tan pronto tengan la in-
formacidn disponible y que en caso de no llegar a un entendimiento, la
disputa se resoivera entonces mediante arbitraje, bajo la clausula de
arbitraje del contrato.

Los abogados de las dos partes reconocieron también que hay un
cierto nimero de acontecimientos que podrian surgir en el futuro y
afectar la ejecucién segun el contrato, pero que no podrian predecir
exactamente.

Por tal motivo, previnieron en fos contratos, si tales circunstancias
imprevistas ocurrieran, las partes convendrian mutuamente sobre for-
mas de resolver el problema, pero al fracasar, los asuntos se
resolverian por arbitraje segun la clausula de arbitraje del contrato.
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Mientras los abogados formulaban los contratos, se dieron cuenta
que a veces era dificil encontrar la precision en el lenguaje. Se cansa-
ron y las atracciones del café los distraian de sus oficinas. Como re-
sultado recaian en la no poco comun técnica de los abogados, usando
palabras generales en lugar de especificas. Por ejemplo, anctaban en
el contrato de que en ciertos casos las partes usaran ''sus mejores
esfuerzos’ o haran lo que sea ‘‘razonable’’. Los abogados asumieron
que si las disputas surgian sobre lo que constituian ''los mejores es-
fuerzos’’ o conducta '‘razonable’, el arbitraje podria determinar la
cuestion como parte de su funcién de interpretacién dei contrato.

En algunos de los contratos, los abogados estipularon que ciertos
hechos, que solamente podran encontrarse despues de que 105
contratos se hayan puesto en vigor, seran determinados por las par-
tes por medio de contadores profesionales independientes y valuado-
res profesionales de terrenos.

Los abogados reconocieron que los arbitradores deberan tener
amplios poderes para llenar un nimero de diferentes lagunas/tipos
gue se dejaron en los contratos. Asi, pues, antes de recomendar a sus
clientes que el convenio podia ponerse en vigor, cada uno de elios
conferencié con abogados de Neutralia. Cada uno sefalé lag diferen-
tes lagunas en los contratos y solicitd a su abogado de Neutralia que
diera una opinidn legal sobre los siguientes puntos, con respecto a ca-
da laguna en particular, de los contratos:

1} Bajo la Ley de Contratos de Neutralia, jtendra un arbitrador el po-
der de llenar esta laguna en particular?

2) Bajo la Ley de Neutralia que rige la conducta de arbitraje, itiene el
arbitrador el poder de llenar esta laguna en particular?

3) Bajo la Ley de Neutralia, ¢al dictar un arbitrador una sentencia lle-
nando esta particular laguna, estaran: a) las cortes de Neutralia limita-
das al revisar la sentencia, a sesgos o cuestiones de fraude e impedi-
das para considerar la racionalidad de la sentencia o; b) revisaran las
cortes de Neutralia la racionalidad de la sentencia y fa apoyaran sola-
mente si la encuentra razonable?

4) Si esta laguna en particular podra llenarse por un arbitrador bajo la
ley de Neutralia, ;cOmo deberia redactarse la clausula del contrato?
Hay algunas palabras especiales que deberiamos emplear, como por

ejemplo: “amigable componedor”, "ex agqueo et bono’, “binded ad-
vies'', arbitrato libero, etc.
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Los dos abogados reconocieron también, gue en caso de haber sen-
tencias de arbitraje contra alguna de las partes, que la parte perdedo-
ra rehusara obedecer, seria necesario buscar el cumplimiento en el
pais de |a parte perdedora. Asi, cualquier sentencia en contra Steelco
tendra gue ponerse en ejecuciéon en Metalia y cualquier sentencia
contra Drillco debera ponerse en gjecucién en Machinia. De acuerdo
con esto, los abogados de Steelco retuvieron un abogado en Machinia
y los de Drilico a uno en Metalia. A cada uno de estos abogados se les
pidi6 preparar una opinidn sobre la siguiente cuestion, con respecto a
cada laguna:

En cualquier procedimiento en su pais, para poner en ejecucion una
sentencia de arbitraje, que cubra esta particular laguna, rehusarian
las cortes de su pais la ejecucidn con fundamento en: a) que la mate-
ria de las diferencias, i.e. llenando esta laguna, no es capaz de arreglo
por arbitraje bajo la ley de su pais, ¢ b) que en el reconocimiento y eje-
cucion de una sentencia llenando esta laguna seria contrario a la
politica general de su pais.

Las lagunas en particular, sobre las cuales los abogados buscaban
opiniones legales, eran las siguientes:

a) Contrato de Licencia

Laguna 1. El convenio de licencia estipula para Steelco otorgar una li-
cencia a Drillco para tecnologia y know-how para la fabricacion de
dos grados de acero, La tasa de regalias para el ‘‘grado regular’’ se fi-
j6en5%.

Empero ningunas regalias se estipularon para el "'Grade Super’, en
vista de que este tipc de acero aun esta en desarrollo y se esta ensa-
yando en los laboratorios de Steeico, y tampeco es posible todavia de-
terminar su valor econémico, completamente. Por lo tanto, las partes
pospusieron el arreglo sobre el monto de regalias para el Grado Super
en tanto el desarrolio y ensayo estuvieren completos. En el convenio
de licencia esta previsto que, en caso de no poder ponerse de acuer-
do sobre la tasa de regalias entonces, esta laguna sera cubierta me-
diante arbitraje.

Laguna 2: La duracion del Convenio de Licencia sera por un término
de 25 afos. Las partes recenccieron que durante este periodo tan lar-
go ciertos sucesos podian ocurrir que ameritaran una modificacion
del monto de regalias. Por ejemplo, mejor 0 mas barato acero podria
haberse desarrollado por otras compafias y seria necesario reducir
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las tasas de regalias para que Drillco pueda permanecer competitiva.
0, que Steelco podria mejorar aun mas sus productos y esto podria
justificar, aumentar la tasa de regalias.

El convenio de licencia prevé que si las partes no se podian poner de
acuerdo respecto a cambios de regalias, bajo cualesquiera de las cir-
cunstancias mencionadas, la laguna se llenara por arbitraje. El
contrato estipula, que al establecerse una nueva tasa de regalias,
“los arbitros estableceran una tasa de regalias que seria justa y razo-
nable bajo tas circunstancias y consideraran las evidencias presenta-
das de cualquiera de las dos partes relativas a tasas de regalias para
procesos similares y que se pagan usualmente en el comercio inter-
nacional”.

Laguna 3: El convenio de licencia estipula que Steelco dara a Drilico
toda clase de know-how que sera requerido para fabricar y usar Grado
Regqular y Grado Super. El contrato no describe el know-how en mayor
detalle y prevé que al surgir aiguna disputa debido a esta laguna por la
descripcidn dei alcance verdadero del know-how, la disputa sera deci-
dida por arbitraje.

Laguna 4: El convenio de licencia estipula gie ingenieros de Steelco
visitaran a Drillco para darles asistencia técnica. Drillco debera reem-
bolsar a Steelco los gastos de viaje ‘‘razonables’ de los ingenieros de
Steelco. También se convino en que los ingenieros de Drillco podran
visitar la planta de Steelco ‘a debido tiempo y con frecuencias razo-
nables’” para observar las practicas de manufactura alli. Ef contrato
no indica cuantas de estas visitas diferentes se haran. Las partes con-
sideran esto un asunto ancilario u ocasional que no toca la esencia u
objeto del contrato.

Las partes consideran que si algunas disputas surgieran por el nime-
ro de visitas o el cdlculo de gastos por visitas, éstas seran decididas
por arbitraje.

b) Convenio de suministro de mineral

Laguna 5: El convenio de suministro de mineral estipula que Steelco
provera durante 25 afios el mineral especial a Drillco necesario para
fabricar Grado Regular y Grado Super. Steelco estéa de acuerdo en su-
ministrar hasta 10,000 toneladas métricas por mes. Si Drillco necesita
mas de 10,000 toneladas métricas de mineral por mes, Steelco esta
de acuerdo en emplear sus ‘‘mejores esfuerzos'’ para aprovisionar
las necesidades de Drillco. Las partes sefialan que cualguier dispuita,
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sobre si, Steelco esta usando 0 no, sus “‘mejores esfuerzos”, seran
decididos por arbitraje.

Laguna 6; El convenio de suministro de minerales establece el precio
del mineral para los dos primeros afos del contrato. Empero, ias par-
tes advierten que no es posible fijar un precio para ei mineral después
de los dos primeros afios. Por una parte la inflacién mundial podra
obligar a Steelco a aumentar sus costos de produccion de mineral que
aumentaran los precios del mineral.

Por la otra parte el aumento en produccion resultante de las compras
de Drilico, podra permitir bajar sus costos de produccion y esta enten-
dido que deberan participar justamente de este beneficio econdmico,
al rectificar precios mas bajos de mineral. Por lo tanto, el Convenio de
Suministro de Minerai previene, que después de dos afios, el precio
del mineral serd mutuamente establecido por las partes y si fracasan
en ponerse de acuerdo, sera decidido por arbitros *'que decidiran in-
ter alia’' cualquier aumento o baja en el proceso de extraccion del mi-
neral Steelco y cualquier cambio en precios mundiales para la pro-
ducciodn similar de mineral de hierro.

¢) Joint Venture / Acuerdo

Laguna 7: Debe recordarse que Steelco y Drillco estan formando un
joint-venture en Paris, denominado Machmet Distribution, para distri-
buir Productos Drillco fabricados con acero. En el Acuerdo Joint Ven-
ture, Drillco acordé vender maquinas a Machmet a un precio igual al
costo de mano de obra y materiales de costo de manufactura mas
50% para cubrir gastos de administracidon y ganancia. El Acuerdo
Joint-Venture estipula que, con el propdsito de determinar la exactitud
de este precio, el costo de Drillco sera revisado y certificado cada afio
por contadores independientes de Drillco. Si Steelco duda de los re-
portes y certificaciones de los contadores seleccionados por Drilico,
entonces Steelco podra nombrar contadores independientes pata re-
visar el asunto, distintos de los nombrados por Drillco. Si los dos gru-
pos no estan de acuerdo, entonces cualquier controversia sera re-
suelta por un tercer grupo independiente de contadores escogido por
los otros dos grupos de contadores, Las partes consideraban que
seria preferible que este asunto sea resuelto por contadores expertos
que si los hicieran los tipicos arbitradores que probablemente serian
abogados (siendo perfectamente conocido que la mayoria de los abo-
gados son incapaces de poner en orden su propia cuenta bancaria).
Ademas los contadores podran trabajar directamente con ios estados
financieros, evitandose asf el tiempo y gasto de una audiencia de ar-
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bitraje. Las partes consultaron a sus abogados en Neutralia scémo
podra, “"bajo la Ley de Neutralia”, la decisién de una tercera firma de
contadores tener la misma fuerza, que una decision de arbitradores?
y “¢debemos prevenir que la decisién de los contadores podra ser
apelada para arbitraje bajo la cldusula de arbitraje del contrato?"’

Laguna 8: Las partes reconocieron que debido a que a cada una le
pertenece el 50% de Machmet, sera necesario para elios ponerse de
acuerdo sobre muchas cuestiones relativas a la operacién de la Cia.
Distr. Machmet. ;Pero qué pasara, si estan en desacuerdo sobre por
ejemplo: el monto para gastos de propaganda, o la seleccién del ge-
rente general de Machmet, o si Machmet debera pagar un dividendo
antes de retener el dinero para financiar su crecimiento futuro? En ca-
80 de desacuerdo entre Drillco y Steeico sobre éstas u otras cues-
tiones relativas al manejo del joint-venture, el contrato previene que
las disputas seran resueltas por arbitraje.

Laguna 9: En el Convenio Joint-Venture, Steelco estd de acuerdo en
vender a Machmet el terreno de su propiedad en Paris, para gue sea
usado por la Joint-Venture como oficinas generales. Steelco quiere
ser muy justa y cobraré solamente el mismo precio que obtendria de
un extrafio. Los dos directores generales no estan al tanto de los pre-
cios de terrenos en Paris y no quieren retrasar ia transaccion comple-
ta, mientras obtengan esta informacién. Asi pues, el Convenio Joint-
Venture estipula que el precio det terreno sera "‘el precio justo del
mercado’’, como sea determinado peor et Sr. Jean Blancnoir, un exper-
to valuador de terrenos, de la calle 26 Faubourg, St. Honore, Paris. Si
M. Blancnoir no estuviera disponible, un experto en terrenos sera
nombrado por el distinguido abogado francés, Maftre Jean Robert.
Los abogados de las partes volvieron a hacer las mismas preguntas a
sus abogados de Neutralia, que habfan hecho con respecto a los con-
tadores: “‘¢Tendran las decisiones del valuador la misma fuerza que
una decision hecha por arbitradores?'’ y *';Debemos prevenir para
que la decisidn de un valuador pueda ser apelada por arbitraje bajo el
contrato?”’

Xil. Contestaciones al caso hipotético

En el caso hipotético de Steelco y Drillco solicitaban opiniones legales
de expertos en Machinia y Metalia sobre las siguientes cuestiones
respecto a cada laguna:®

32 Otras constestaciones al caso hipotetico fueron dadas por Holtzmann, Le Droit des Etats-Unis,
etc. cit, paginas 68 y sig.. 'Amely Melodia, Communication sur I'Hypothetical Case”, en Revue de
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En su pais, cualquier procedimiento, para ejecutar una sentencia de
arbitraje que cubre esta laguna en particutar, rehusarian las cortes de
su pais a la ejecucion fundamentada en a) Que la materia de diferen-
cias, i.e. llenando la laguna; no se puede arreglar por arbitraje bajo las
leyes de su pais, o b} Que el reconocimiento y ejecucién de una sen-
tencia, llenando esta laguna, ;seria contrario a la politica general de
su pais?

Esta fuera del alcance de este reporte —y obviamente muy fuera de
mi conocimiento personal— poder dar una contestacion somera a la
luz de las mayores legislaciones nacionaies. Consecuentemente, me
limitaré a un nimero de observaciones criticas en relacién al disefio
de cada clausula, y —concediéndome un privilegio— s6lo excep-
cionalmente procuraré dar unas pocas contestaciones, basadas no
necesariamente en el Derecho ltaliano.

Laguna 3: El lenguaje del contrato amplifict {a laguna, por considerar
un know-how no descrito, de ser el objeto mismo del convenio. Una
contestacion prima facie podra ser probablemente, como en el cap. 1,
que estamos frente a un caso de arbitraje econdmico. Pero a! especi-
ficar el propdsito para que usara este know-how (i.e. para manufactu-
rar y usar ““Grado regular’ y "'Grado super’’) lo podra llevar a una con-
testacion diferente también. El aicance del know-how es definido "‘per
relationem’’ y solamente en caso de una disputa relacionada con cali-
dad e importe de tal know-how, podrén las partes solicitar la determi-
nacién de los arbitradores.

Considerando este Gltimo razonamiento, me inclino a concluir que la
determinacién seria entonces una sentencia stricto sensu, pero el ca-
so permanece objetivamente incierto.

Laguna 4. E! propio texto estipula como calificacion de la laguna, co-
mo una *‘quasi-laguna’’ de naturaleza “‘ancilaria”.

Consecuentemente la existencia de tal laguna no podra suponer ha-
ber impedido que el convenio se torne obligatorio y el poder de llenar
esta dentro de la funcién arbitral, stricto sensu.

b) Convenioc de suminisiro de mineral

I'arbitrage, 1975 N° 1, p. 109 Matray. Communication sur le théme du 4° Groupe de Travail, ibid., p.
98; Matray, Solution du cas a la Luminére de Droit Belge, en Droit el Pratique du Commerce inteina-
tional, Tome 1 n. 3, P. 495; Rucellai, L arbitrage comme instrument pour combler les "'gaps’™ dans
les contracts internationaux a long terme, en “revue de !'arbitrage, cit., p. 12%; Jamer, Reponse d
I'Affair Drilico, ibid., p. 127.
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Laguna 5. El sentido de la clausula ‘‘mejores esfuerzos’” como fue
prevista en el contrato, puede interpretarse por los arbitradores, como
se explicaba ya al tratar con las ‘‘quasi-lagunas’’. Consecuentemente
la decision de ellos resultard en una sentencia arbitrat stricto sensu.

Laguna 6: Esta laguna puede llenarse también por los arbitradores,
cuya decision cuenta como una sentencia arbitral con todas las con-
secuencias de éstas.

El contrato presenta criterios y estandares de evaluacion para ser
usados por los arbitradores al ilenar las “‘lagunas supervenidas’. Tan-
to el eiemento subjetivo {la intencidn de otorgar a Jos arbitradores el
poder de naturaleza casi jurisdiccional) y el elemento objetivo {una di-
ferencia entre las partes en cuanto a la materia involucrada) siguen
prevaleciendo. Por lo tanto uno podria afirmar que los limites del at-
bitraje econémico han sido superados,

Empero este caso también puede definirse como objetivamente in-
cierto, dejando lugar a posibles dudas y diferencias de opinién.

¢) Convenio Joint-Venture (Inversion Conjunta)

Laguna 7: El disefio esta enfocado a proposito para provocar dudas e
incertidumbres. La situaciéon de hecho, descrita en el convenio expre-
samente se refiere a “‘controversias’” que deberan solucionarse por
“‘un tercer grupo de contadores independientes’ escogido por los
otros dos grupos de contadores.

Calificando a la tercera parte designada como ''expertos contadores’,
no se representa en s{ un obstaculo para gue sean considerados co-
mo arbitros stricto sensu.

Esto es un tipico caso donde se nombra a un arbitrador por sus cono-
cimientos de la materia. Pero esto no quiere decir necesariamente,
gue las paries no estipularon que éi deba oir las evidencias y conducir
una investigacién judicial.

El analisis de las intenciones de las partes constituye la prueba segu-
ra y la contestacion depende de la circunstancia particular de cada
caso.

Nuestro caso hipotético no parece permitir una contestacion a uno u
otro camino. El lenguaje no indica una investigacion judicial, simple-
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mente previene 1os mecanismos de consulta y colaboracion entre los
contadores seleccionados por las partes y el tercer grupo de contado-
res independientes.

También la construccién de palabras de la pregunta es ambigua:
“;Debiamos prevenir que la decisién de los contadores podra ser
apelada para arbitraje bajo la clausula de arbitraje del contrato?"’

A este punto especial M. Matray indica que '' ... este arbitraje no
constituye ningin procedimiento de apelacién. Los infermes de los
contadores expertos de las partes, no son en efecto, un juicio, sino la
expresion de puntos de vista de las partes que ellos representan’’ 3

Si esto es asi —como yo considero que asi sea— uno podra concluir
que el grupo de contadores escogido por los otros dos grupos, esta
actuando como un arbitro stricto sensu, y por to tanto emitiendo una
decision que tiene la misma fuerza que una sentencia arbitral.

Por otra parte, existe también la posibilidad, igualmente subrayado
por M. Matray,® que el tercer grupo de contadores ''recibe la mision
de las partes en conjunto, de fijar los elementos de precios que consti-
tuyan el costo de produccién de Drillco, En este caso el colegio ac-
tuard como el tercer experto (arbitro) y su decision es irrevocable’.

Asi se estara aun dentro de los limites de una determinacion mera-
mente contractual (i.e. arbitraje econgmico) con todas las consecuen-
cias de ésta. Considerando gue el objeto del caso hipotético era
causar discusiones provocativas, permitaseme decir que parece que
se han logrado resultados.

Laguna 8: Las conclusiones legales involucradas son en verdad muy
dificiles y casi no permiten una contestacion generalizada. Hagamos
una distincion preliminar.

Las lagunas implicadas son multiples ya que se refieren a desacuer-
dos de las partes tocante a cuestiones relacionadas con la operacion
de la Cia. distribuidora.

En teoria estos desacuerdos podran tener incumbencia en:

34 o1, Matray, Communication... efc.., cit., p. 101,
35 ¢t, Matray, op. elloc., ult. cit.



DEMOSTRACION DE TECNICAS PARA SOLUCION DE PROBLEMAS 193

a) El juicio de negocics de los directores:
b) El nombramiento del Director Gerente, y

€) Asuntos en general pertenecientes a la estera de competencia del
{1) Director Gral. y/o Consejo de Administracién {Directores) y (2)
Asamblea de accionistas.

Las leyes nacionales respecto a corporaciones varian considerable-
mente, siendo imposible hacer constar gué asuntos podran referirse
at arbitraje.

txcediéndome de simplificacion, déjenme recardar que “‘el juicio de
negocios de un director dificiimente podra ser un caso para arbitraje,
salvo gue sea impulsada mala fe'' %

Debe recordarse ademas, que generalmente la cuestidn de arbitrabili-
dad se ventila, tratdndose de asunios sobre el manejo de la corpora-
cion, por convenio de los accionistas que piden arbitraje cuando el
Cansejo de Administracién es incapaz de tomar una accion efectiva,
i.e, en caso de un estancarmiento.

La posicién de los convenios de accicnistas difiere considerablemen-
te bajo las leyes individuales nacionales, y el acatamiento de éstas
—Ilo mismo que la ejecucion de sentencias, aplicada en relacion a
ella—, podra chocar con las acciones tomadas, ya sea por los direc-
tores o la partes mismas, al votar en la asamblea de accionistas,

El nimero de “'variables legales'’ es demasiado alto, para siquiera tra-
tar de ofrecer dar una contestacion general.

Laguna 9: La decision del valuador no tendra en mi opinién, la misma
fuerza que una decisidn de arbitros stricto sensu. Que si existe la posi-
bilidad para apelar al arbitraje, la contestacién es afirmativa, puesto
gue no existe duda —en vista de la composicion de la cldusula— que
el poder otorgado al valuador esta dentro dei alcance de un arbitrium
boni virf,

36 ¢t Domke, The Law and Practice of Commercial Arbitration. Calleghan and Company, 1968 p.
106.



