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CarpiTuLo PRIMERO

EL ARBITRAJE PRIVADO

1. Importancia de la institucion.

Contiendas tienen entre si los hombres algunas veces y las ponen
en manos de avenidores, decian las Partidas; y la carta de tal
avenencia lldmanla compromiso, continuaba el monumento juri-
dico espaiiol mas importante. En este compromiso las partes acor-
daban escoger a un tercero por avenidor, arbitro o arbitrador y
por amigo comtn, sobre la contienda o pleito que era entre ellos,
y debialo asi escribir el notario en la carta en que las partes pro-
metian al arbitro de estar y de cumplir y obedecer todo cuanto
éste hiciere, juzgare o mandare en el pleito. También le otorga-
ban poder de mandar en escrito o verbalmente, en dia feriado o
no estando las partes presentes, guardando el orden del derecho
o no, en cualquier lugar y tiempo, y que pudiera prender las par-
tes, y hacer cumplir su juicio o mandamiento; que pudiera de-
clarar e interpretar las palabras de su juicio si fuesen oscuras o
naciese alguna duda sobre ellas, prometiendo que obedecerian to-
das las cosas escritas en la carta y las tendrian por firmes y no
irian contra ellas por si ni por otro en ningin tiempo ni de ma-
nera alguna, bajo pena de mil maravedis que seria pagada tantas
veces cuantas hiciesen algo en contra de lo juzgado o mandado.
Y para que estas cosas fueren més firmes y estables, se obligaban
el uno al otro, a sus herederos, y bienes, y renunciaban de toda
ley v de todo fuero; pero si las partes quisieren poner su pleito
de otra manera, el escribano lo asentaria del modo que las partes
se avinieren. '

En cuanto a los juzgadores privados, drbitros en latin y ave-
nidores en romance, decia la misma Partida, eran las personas es-

1 Tercera Partida, titulo xvir, ley 106.
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20 EL ARBITRAJE PRIVADO

cogidas o puestas por las partes para Librar la contienda. Si juz-
garen en derecho, desde que los avenidores recibieren y aceptaren
conocer el pleito, deberian dirigirlo como jueces ordinarios, ha-
ciéndole comenzar por demanda y respuesta, oyendo y recibiendo
pruebas, razones y defensas de cada parte, y dar sentencia como
entendieren que debiera ser segin derecho. La otra manera se
Hamaba arbitradores en latin o albedriadores y amigos comu.
nes, escogidos por avencia de las partes para decidir en la forma
que tuvieren a bien; los cuales, una vez elegidos y recibido el
pleito, oirfan las razones de las partes y las avendrian de cual-
quier modo que tuvieren a bien; y aunque no comenzaren los
pleitos por demanda y contestacidén ni acatasen las otras cosas que
los otros jueces debieran observar, valdria su sentencia o la ave-
nencia que hicieren entre las partes, siempre que actuaren de bue-
na fe y sin engafio, pues si sucediese lo contrario, la sentencia
seria enmendada por otros hombres buenos escogidos por los jue-
ces del Iugar. Las partes deberian precisar el pleito que sometie-
ren a los avenidores, sefialando la cosa sobre que contendian,
si era yna o varias, o si presentaban todas las que tuvieren hasta
ese dia; dirian qué poder otorgaban al avenidor, porque éste no
podria conocerlo ni decidirlo sino respecto a las cosas y en la for-
ma que las partes se lo otorgasen. Si no se pusiere pena por no
obedecer la sentencia, no estarian las partes obligadas a acatarlo,
a menos que no lo contradijeren en un plazo de diez dias. Todo
ello deberia constar en carta hecha por escribanc pablico o en
carta sellada. * :

La institucién, tomada del Derecho romano como las mismas
Partidas lo indicaban, era practicada en la época biblica como lo
muestra el ejemplo de Jacor y Lavin, aunque cabe recordarla
en materia internacional con el conflicto relativo a la sucesidn
del trono de Dario, resuelto por ARTARANES en favor de JERJES, 0
con la controversia surgida entre CiRo y el rey de Asiria, que JE-
NOFONTE sostiene fuera decidida por un principe de la India. ® Si
hubiera, pues, necesidad de describirla con un minimo de carac-

2 Tercera Partida, titulos Iv y XXII & xxxv.

8 Conruzzi. Francesco P.; “Arbitrati internazionali”, Il Digesto italiano, Torino
1896, Volume IV, Parte prima, p. 308. Orrorencui, Mauricio A.: “Conceptos funda-
mentales para una construccién del instituto arbitral”, en Reviste de Derecho Proce-

sal, Buenos Aires, 1943, Y. I, p. 159.
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teres, susceptibles de enconirarse en cualquier hipdtesis de arbi-
traje pablico o privado, podria decirse que se presenta, cuando
dos 0 mas sujetos acuerdan someter sus diferencias juridicas a la
decision de un tercero. La discusién juridica, la trilogia de suje-
tos, el acuerdo v la decisién del pleito, son las notas que per
manecen constantes; pero alrededor de cada una de ellas surgen
cuestiones y complicaciones que son la causa de que esta figura
se entienda de tan diversas maneras por la doctrina y la legisla-
cién, y de que en ciertos periodos histéricos se le olvide y en
otros se le cultive con entusiasmo.

La institucién, mal comprendida por la doctrina y menospre-
ciada por la practica, dice CARNELUTTL * que ha llegado a ser
condenada a desaparecer, estd méis viva que nunca. Su vitalidad
estd en la utilizacién de la obra combinada de las partes en la
eleccion del juez que es el alma del proceso civil. Ante la ten-
dencia a desvalorizar cada vez més a la parte como éGrgano del
proceso en beneficio de los poderes del juez, direccién de hiper-
trofia del Estado, la consigna debe ser descentralizar, no sélo en
el campo administrativo y legislativo, sino también en el judicial.
El poder de la parte es el instrumento precioso de la descentra-
lizacién judicial, refrenado en un sistema de cargas y responsa-
bilidades. Se puede y debe liberar el costo de la administracién
de justicia, comenzando por la eleccién del juez, lo cual ocurre
en el arbitraje, cuya ventaja estd en que por medio de él, se
ajusta el juez a la litis. Por la libertad que se puede consentir
a los arbitros, en la regulacién del procedimiento, el proceso se
ajusta a la litis en interés de la justicia. El medio excelente para
la eleccién del juez no es una parte sino las dos partes con-
juntamente.

El arbitraje puede contemplarse tanio en el Derecho inter-
nacional como en el privado. En el Derecho romano toma dos for-
mas: a) el libremente convenido mediante el “compromissum”,
llamado el “receptum arbitrii”, y que desde Justiniano ya no ne-
cesita de la forma estipulatoria; y b) el que aparece en el sistema
formulario, donde la autoridad propone un programa procesal,
con nombramiento del “Judex privatus”, mencion de la “actio”,

* Carngrvrrt, Francisco: Estudios de Derecho procesal, traduccibn de Santiago
Sentis Melendo, Bs. As. 1952, vol. . p. 532.
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la “exceptio”, la “replicatio”, etc., la limitacién de la posible
condena a un méximo, y posible limitacién del efecto novatorio
de la “litis contestatio”. La formula era, entonces, contrato pro-
cesal, autorizacion del arbitraje, y nombramiento de un ciudada-
no como juez privado. Después de DiocLECIANO, €l proceso roma-
no pierde su caricter complejo de arbitraje privado y proceso
piiblico. ® Recogido por el Derecho espafiol, sufrié en otros pai-
ses un ocaso que ha forzado a la doctrina francesa a invocar,
apenas, el edicto de Francisco I, de agosto de 1560, imponiendo
el arbitraje para dirimir las diferencias entre comerciantes, las
demandas de particion o las cuentas de tutela y administracién. A
pesar de esta reaparicién, posteriores reacciones abolieron el ar-
bitraje voluntario y jurisprudencialmente atacaron el valor de la
clausula compromisoria. *

En el campo internacional el {enémeno es semejante, y los
tratadistas prefieren arrancar del Tratado General de Amistad,
Comercio y Navegacion, comtinmente 1lamado “Tratado Jay™, ce-
lebrado entre el Reino Unido y los Estados Unidos en 1794, por
cuanto representa la iniciacién del moderno arbitraje, después de
un periodo de mas de un siglo en que su practica cayé en desuso.

Declive y resurgimiento serian indices suficientes para supo-
ner que la institucién lleva en si cualidades intransmisibles al
proceso judicial, con el cual coexiste, no sélo por obra de la legis-
lacion, sino por la multiplicacién de organismos privados y por
la creciente tendencia a introducirla en formulas simplificadas v
eficaces, ahi donde todavia se le oponen obsticulos anacrénicos,
tal como se observa en numerosos proyectos de leyes uniformes
y en convenciones internacionales. ®

In el fomento del arbitraje privado destacan las necesidades
del comercio internacional, a ellas se atribuye que en Francia,

5 Novela 8211, Codex 255, Digesto 4.8.

¢ Rosert, Jean: Traité de larbitrage civil et commercial en Droit interne, Paris
1955, pp. Ty 8.

7 Sivrsos, J. L. and Hazel Fox: International Arbitation, London 1959, p. 1.

8 Quincy, Wright: “Arbitration as a symbol of internacionalism™, en International
trade arbitration. A road to World-Wide Cooperation, Ed. by Martin Domxe, N. Y.,
1958, p. 3. NoeiLi, Rafaele, Studi di diritto private e straniero, Padova 1957, resefia
bibliogrifica en Boletin del Inmstituto de Derecho comparado de México, de Niceto
Arcari-Zanmora Y Casriiio, afio x, nam. 29, p, 214, nota 9. WriLt, Louis, Les
sentences arbitrales en Droit international prive, Paris 1906, pp. 196, 218 y 236.
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donde la validez de la clausula compromisoria fuera rechazada
por una interpretacién jurisprudencial que subsistid cerca de
ochenta afios, por ley de 31 de diciembre de 1925 se prescribiera
su reconocimiento, en la inteligencia de que éste fue respetado en
el mismo lapso cuando la clausula se incluia en coniratos interna-
cionales. *

Pero el arbitraje no se ha limitado a las relaciones internacio-
nales ptblicas o comerciales. En el campo civil ha tenido desta-
cada consideracién, como se colige de la historia protocolaria
de las notarfas mexicanas, pues en los albores de la Colonia, el 9
de noviembre de 1527, se regisira el primer compromiso para
zanjar todas las diferencias entre un clérigo y un particular, desig-
nando como componedores a dos personas, una de ellas escribano
pablico. ' Su influencia ha sido tal, que para limitar el origen
al contrato compromisorio, ha sido menester negar a las disposi-
ciones testamentarias inherentes a una institucién de herederos, a
un legado o a un “modus”, su calidad de fuentes, estimando que
siempre serd necesario un acuerdo gue habrd de concluirse en
observancia o en obsequio al testamento mismo. !

Aunque la doctrina afirma que, por su indole de controversias,
se excluyen del conocimiento de los drbitros la existencia de deli-
tos a efectos penales, y es dudoso que se les pueda encomendar
el decidir de las consecuencias puramente patrimoniales de un
delito scbre el cual se haya pronunciado ya el juez penal o de
un delito sobre el que ya no pueda pronunciarse; * no faltan in-
formes en el sentido de resolver acerca de la culpa de la victima
en un accidente en que sufrié la pérdida de una parte de un dedo
de la mano, ** y también se admite que originalmente, en el De-
recho romano, el arbitraje se empleaba en todas las materias, ain
en la criminal, y s6lo mas tarde se le descarté de aguellos liti-
gios en que entraba en juego el interés del Estado. *

9 Ronert, Jean, op. cit., p. 90

10 Mivrares, Carlo A. v J. I. Mantecon: Indice y extractos de los Protocolos del
Archivo de Notarias de México, D. F., México, 1946, t. 1, p. 204,

11 Repentl, Enrico: El compromiso y le cldusula compromisorie, traduccién de
Santiago Sentis Merenvo, Bs. As, 1961, p. 23.

12 Depentl, Entico, op. cit., pp. 75 v T6.

13 Corsuar, Sylvan: ;Quién guicre pelear?, en Selecciones del Reader’s Digest,
t. xr1, mayo de 1961, pp, 87 y ==

14 Weny, Louis, op. ¢it., p. 7.
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En lo laboral, si bien las disputas entre patrones y obreros
han pasado por los estadios de las negociaciones y la conciliacién
para llegar hasta el arbitraje llamado obligatorio, que funciona
por establecimiento y reglamentacidn legales y se aplica sin to-
mar el acuerdo de las partes para someterse a sus fines, como en
Australia, Nueva Zelanda, México y Francia de 1936 a 1939;**
también se utiliza el arbitraje voluntario como el aceptado en Bél-
gica, Chile, Estados Unidos (en materia de ferrocarriles), Fin-
landia, Gran Bretafia, Paises Bajos, Rumania, Suecia, Suiza,
Unidén Sudafricana, Venezuela, Yugoeslavia y el mismo México
(en conflictos acompaiiados de huelga), caracterizado por la exis-
tencia de una reglamentacién legal, que no deja su funcionamien-
to a las estipulaciones del convenio colectivo, y donde los orga-
nismos de arbitraje funcionan exclusivamente a peticién de los
interesados. **

Por tltimo, no faltan ejemplos de laudos pronunciados en cues-
tiones tradicionalmente consideradas administrativas, como la sur-
gida entre un Ayuntamiento del Estado de San Luis Potosi y una
compaifiia mercantil, consistente en la fijacién del monto de la
indemnizacion debida al primero por el uso de las aguas que dis-
frutd la segunda, resolucion dictada por el Gobernador del propio
Estado el 21 de septiembre de 1900, quien la emitié persuadido
de obrar dentro de sus facultades administrativas. ’™ Este sistema
se encontraba establecido en el Cadigo de Procedimientos Civiles
del Distrito de 1884 y rige todavia en los Estados de Tlaxcala y
Zacatecas, que han conservado la disposicion del articulo 1275
del primero, en el sentido de exigir la autorizacién del Ejecutivo
estatal para gue los ayuntamientos y directores o administradores
de establecimientos piiblicos sujeten a juicio arbitral los nego-
cios de su cargo.

Este proliferar del arbitraje en todos los campos y ramas del
Derecho, obedece también al impulso que ha recibido de organis-

15 Mawtin PErez, Angel: La conciliacion y el arbitraje en el Derecho comparado,
México 1942, p. 20.

18 Martin Pirez, Angel, op. cit., p. 18.

17 Escontria, Blas: “Laude pronunciado en la cuestién de Aguas entre €] Aywen-
tamiento del Venado, representado por el licenciado Primo Feliciano Veldzquez y
los sefiores J. H. Bahnsen y Compafia”; en La Ciencia Juridica, Revista y Biblioteca
quincenal de doctrina, jurisprudencia y ciencias anexas, t. v. México 1901, pp. 5 & 9.
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mos nacionales como la American Arbitration Association en los
Estados Unidos, o transnacionales como la Comisién Interameri-
cana de Arbitraje Comercial, con sede en Nueva York y con dele-
gaciones en diversos paises ibercamericanos, o la Cdmara de
Comercio Internacional a cuyas promociones se debieron el Pro-
tocolo y la Convencién de Ginebra y la Convencion de Nueva
York, ** que oportunamente serdn contemplados.

Con todo, hay en el arbitraje privado algin elemento impon-
derable que le impide satisfacer los altos fines doctrinarics y le-
gales. Se sabe que la importancia del arbitraje depende del arbi-
tro, sin que ello signifique olvido para las restantes circunstancias,
incluidas las materiales del local, a las que l1a American Arbitrat-
ion Association ha concedido especial atencién porque considera
que sirven para alcanzar soluciones sosegadas y pacificas. Pero
ese Arbitro ha sido, en forma gencralizada actualmente, de algu-
na manera impuesto por el legislador a través del juez. Desde la
simple intervencidén para suplir el nombramiento del compromi-
tente renuente, hasta el arbitraje {forzoso que impusiera en el
Distrito y Territorios el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1932
en sus articulos 9%, 10 y 14 transitorios, y que diera lugar a una
polémica piblica que terminé empatada, I las expresiones varian
en cantidades insospechadas como se observara después.

Se ha dicho que el arbitraje significa un procedimiento més
rapido que €l judicial, menos solemne y formalista, y mis pri-
vado o secreto por contraste con el proceso piblico. * También
se ha afirmado que suprime y abrevia plazos, de donde resulta
una economia de tiempo y trabajo para los mismos tribunales;
favorece la transaccién y disminuye la litigiosidad; evita el escan-
dalo de ciertos juicios y reduce los abusos de los medios de defen-
sa; atempera la animadversion de los litigantes vencidos, enno-
blece la mision del jurisconsulio que dirige sus esfuerzos a la
prevencion de las disputas y mejora la sustanciacién del pro-

18 Naciones Unidas. Consejo Econdmieo y Social. E/C.2/373/Rev./Addl 25 de
febrero de 1954. Nota del Secretario General (ef. documentos de la Soc. de las
Naciones. Q. J. vur, pp. 572, 502, 890-899; C. I, 03(2) M43 (1), 1927, A I
1927, 1),

1% (piniones de la Barra Mexicana sobre el arbitrgje necesario, México 1933,
6 y passim.

20 Barx10s & AneerIs, Dante: El juicio arbitral, Montevideo 1936, p, 61.
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cedimiento. ** Y =i del privado se pasa al piiblico, ya se habla de
una manera destacada de aplicar, en la direccién politica por ini-
ciativa popular, en vez del juicio politico la destitucién popular,
congsistente en establecer una especie de tribunal popular para los
conflictos de poderes, aludido con el nombre de arbitraje popular,
erigiendo el cuerpo electoral o poder de sufragio en juez de los
conflictos. Esta serfa probablemente, la mas avanzada manifesta-
cién del arbitraje pablico que, en lo internacional, sirvié para
resolver las pugnas seculares que frecuentemente modificaron la
configuracién territorial de los Estados.”

Pero a esas y otras bondades reales o imaginarias, se ha repli-
cado que la rapidez es ilusoria, por el aliciente de la chicana,
que en las impugnaciones, dilaciones y reenvios al oficio pitblico,
encuentra el medio adecuado de reproducirse. Es mito 1a baratu-
ra y, en paises como México, los honorarios del rbitro significan
una desventaja frente a la hipétesis constitucional de prohibicién
de las costas judiciales. En fin, se sostiene que el juez profesional
presenta una imparcialidad que no es corriente en el arbitro. ®

Tal vez la observacién mias serena provenga de CHIOVENDA,
para quien, tan exagerado es considerar al arbitraje como mero
residuo del pasado, cuanto un augurio de mejor justicia futura. **
El imponderable antes invocado, quizis radique en alguna otra
circunstancia, como la carencia de potestad coactiva del 4rbitro
en sentido estricto; lo cierto es que el arbitraje ha sido cuantitati-
vamente mas estudiado que el proceso judicial, con el cual unas
veces se le asimila y otras se le contrapone, unas veces se le con-
sidera equivalente y otras excluyente; mdis solicitado en los tra-
lados, conferencias, congresos y reuniones internacionales, por-
que consiste en el ajuste de las controversias por medios y reglas
legales, con 4rbitros escogidos por las partes contendientes. * y
mdis constantemente entregado a los particulares y agrupaciones

2t Virraroros, Franeisco I.: Enjuiciamiento convencional. Lnsayo sobre la sus-
tanciacion civil, México 1873, p. 211.

22 Leebn, Faustino. J.: Tratedo de Derecho politico general, t. 11, Bs. As. 1961,
p. 315.

23 Bamrlos pE AnGeLis, Dante: op. cit, p. 61

24 Cuiovenpa, Joesé: Principios de Derecho procesal civil, traduccion de José
Casais v Santald, Madrid 1922, t. 1, 147,

25 SerCLvepA, César: Curso de Derecho Internacional piblico, México, 1960, pp.
277 v ss.
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profesionales; tiene, sin embargo, menos practica efectiva que el
proceso.

2. Ubicacion juridica del arbitraje.

S5i se atiende a las especulaciones doctrinarias o a las mani-
festaciones pricticas, la adscripcion del arbitraje a una u otra
rama del Derecho es algo relativo. Andrés Berro partia de la
idea de VATTETL, en el sentido de que los particulares pueden des-
entenderse de la injuria recibida o abandonar su derecho; pero
a las naciones no les es posible obrar del mismo modo sin com-
prometer su seguridad. Todo lo que pueden hacer los paises es
recurrir primeramente a los medios suaves y conciliatorios para
que se haga justicia en ohsequio de la paz. Después que por la
via de las negociaciones han hecho valer la razén que les asiste y
solicitado indtilmente una justa avenencia sobre la base de una
satisfaccidén completa, se reducen a la transaccion, la mediacién
y el juicio de arbitros. *®

En la actnalidad el arbitraje es estudiado entre los medios
de prevenir las guerras; pero dentro de los érganos de la justicia
internacional se distinguen los tribunales arbitrales y los tribuna-
les de justicia internacional, ambos en una etapa evolutiva infe-
rior a la alcanzada en el orden judicial interno de cada Estado. **
También aqui se encuentran las notas fundamentales: divergen-
cia internacional, acuerdo formal entre las partes y sometimiento
a un tercero para gue, previo un proceso contencioso, el tribunal
dicte fallo definitivo. *® Como caracteres circunstanciales Gue per-
miten la clasificacion, se habla del arbitraje ocasional cuando la
divergencia se somete por un acuerdo especial; institucional cuan-
do los Estados se obligan a ocurrir al arbilraje para solucionar
las disputas que eventualmente se produzean en lo futuro y no sean
avenidas diploméaticamente; éste tllimo se subdivide en limitado
cuando se excluyen ciertos grupos de contiendas, e ilimitado si
no se formula exclusién alguna, lo cual queda en la mera posi-
bilidad doctrinaria. * Distincién, también secundaria, entre los
Tﬁg.w, Andrés: Principios de Derecho Internacional, Madrid 1883, t. 1, pp.
201 y 299,

27 Diaz Cisveros, César: Derecho internacional piliico, 1. 11, Ba. As. 1955, p. 215.
28 Ponestd Costa, L. A Derecho internacional piblico, Bs. As. 1955, t. 11, p. 17.
2 Popesth Costa, L. A, op. cin. v, p. 17
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medios diplomaticos y los juridicos, estd en que, sobre todo en
los casos de arbitraje y solucién judicial, el procedimiento es
menos flexible o mucho més rigido. *°

Este ajuste de controversias internacionales, se distingue de
la mediacién en que el arbitro pronuncia una resolucién en cues-
tiones de Derecho, en tanto el mediador propone un compromiso
o recomienda lo mejor que deba hacerse, no lo mas justo; y en-
tendido también como pacto previo con normas procesales, no
existié regularmente sino hasta fines del siglo xvir * Cabe, en-
tonces, considerar con OTTOLENGHI que el arbitraje es un insti-
tuto procesal, con bases procesalmente sentadas y con sustancia
procesal, * Sin embargo, dentro de la misma ciencia procesal,
Tito CARNACINI se hace eco de las palabras de AnprioLl, al sos-
tener la superficialidad de los conocimientos corrientes sobre el
arbitraje, afirmando que es una materia en la que todo estd
por hacer. *

En el fondo, el problema de ubicar al arbitraje en clerta rama
juridica, no depende de la mayor o menor aplicacién que tenga
en alguno de los campos aludidos. Si para los internacionalistas,
la mejor definicién del arbitraje se encuentra en el articulo 37
del convenio de La Haya de 18 de octubre de 1907 que expresa:
“El arbitraje internacional tiene por objeto resolver los litigios
entre los Estados, mediante jueces por ellos elegidos y sobre la
base del respeto del derecho”; * los procesalistas podrian aducir
que ya en el Digesto se establecia que “El compromiso tiene
semejanza de juicio y corresponde a terminar los pleitos”. *

Por el campo de aplicacién, civilistas y mercantilistas podrian
intentar la reivindicacién de la figura por la profusién en que
la emplean. Los mercantilistas, por ejemplo, incluirian el arbitra-
je, desde el punto de vista de la estructura juridica, entre los con-
tratos de bolsa en firme que sujetan incondicionalmente a los
contratantes al deber de cumplimiento, bajo pena de ejecucion o

20 Lrroa, Alberto: Derecho internacional piblice, Madrid 1957, t. u, p. 283

31 SpplLvepa, César: op. cit, p. 277

32 OrroLExncH1, Mauricio A.: ep. cit., pp. 155 ¥ ss.

33 Car~xacing, Tito: Arbitraje, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Bs. A=
1961, p. 12.

34 Rousseau, Charles: Dereche internacional piblico, traduccién de Fernande
Jiménez Artigues, Barcelona 1960, p. 487.

5 Digesto, 4. vul, 1,
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liquidacién coactiva. En este sector se habla del arbitraje de
bolsa como una compraventa de titulos de crédito o mercaderias
a término, hecha fuera de plaza, en relacion con una contraope-
racién, sobre cosa del mismo género hecha en plaza, y que permi-
te beneficiarse de la diferencia de cotizaciones, que se establece
el mismo dia, entre mercaderes de bolsas distantes entre si, por lo
que, juridicamente, equiparan al arbitraje con el contrato diferen-
cial, diverso del arbitraje de banca, o sobre divisas extranjeras, **
Los civilitas recordarian que en la legislacién espafiola anterior
a la reforma de 1935, el codigo civil autorizaba de modo general
en su articulo 1820, que un tercero interviniera, previo el com-
promiso de los interesados, en la decision de las contiendas que
pudieran existir entre ellos; y que para el Derecho canénico, vi-
gente por el Codex, el arbitraje es uno de los modos del com-
promiso, un medio de evitar el juicio contencioso que, en cuanto
a las formalidades externas, implanta la legislacién civil vigente
del pais de que se trate. **

Pero las aplicaciones no se agotan con esos campos juridicos,
pues la transformacién de la “locatio operarum® del Derecho ro-
mano, ha traido como consecuencia el Derecho laboral, que en-
globa las convenciones relalivas al trabajo, la reglamentacién de
éste a través de las convenciones colectivas y la conciliacién y el
arbiiraje. La institucién laboral, que ha hecho pensar en un con-
trato de doble adhesién, el mas socializado de los convenios, *
también ha conducido a la necesidad de distinguir entre la juris-
diccion del trabajo propiamente dicho y los organismos de con-
ciliacién y arbitraje que colaboran en la solucién de los conflic-
tos, por mis que a menudo el legislador confie, por razones de
simplificacién administrativa, a la misma persona, calidad para
resolver los conflictos econdmicos y los juridicos, confundiendo
dentro de las funciones de jurisdiccidn, instancias de conciliacién
y arbitraje. También aqui se considera que el arbitraje consiste
en turnar las disputas entre obreros y patrones a la decisién de

38 Messingo, Francesco: Manual de Derecho civil ¥ comercial, traduccion de San-
tiago Sentis Melendo, Bs. As. 1954, t. v, pp. 129 y 132,

87 (Casso v Romero, Ignacio de, v Fravcisco Corvera ¥ JiMENEz-ALFARro: Diccio-
nario de Derecho privado, t. 1, pp. 465-6.

38 Josstranp, Louis: Derecho civil, traduccién de Santiago Cunchillos y Mante-
rela, Bs. As. 1952, t. 11, vol, 2°, p. 202
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un tercero imparcial, y que difiere de las negociaciones y la con-
ciliacién, en que emplea exirafios a la controversia para que to-
men determinaciones efectivas y no sélo propongan opiniones o
traten de llevar a los contendientes a un convenio; el arbitraje
termina con un laudo que estipula condiciones de trabajo o re-
suelve el derecho que debe aplicarse y sobre el cual ha versado
el conflicto. *

Después de estas observaciones, resulta explicable que en los
debates piblicos o en las reuniones internacionales, participen re-
presentantes de diversas especialidades. Iin las asambleas celebra-
das en la Barra Mexicana, en el mes de marzo de 1933, para ana-
lizar el arbitraje forzoso establecido en la ley procesal del Dis-
trito de 1932, tomaron parte procesalista al lado de civilistas
y constitucionalistas. ** En la Convencién Internacional para la
reforma del arbitraje, celebrada en Cadenabbia, Milan, en junio
de 1954, las sesiones se dividieron para analizar un tema proce-
sal: el estudio y proposicién de una ley uniforme sobre el arbi-
traje, v, la unificacién de las normas de Derecho internacional
privado en materia de arbitraje. * Y en la Conferencia de Pleni-
polenciarios para concertar una convencién sobre el reconocimien-
to y la ejecucién de laudos extranjeros, convocada por el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, en virtud de la re-
solucién 604 (xx1), aprobada el 3 de mayo de 1956, fueron in-
vitados los Estados miembros y no miembros de las Naciones
Unidas, los organismos especializados interesados en la Confe-
rencia de Derecho Internacional privade de La Haya, y organi.
zaciones gubernamentales y no gubernamentales, reconocidas como
entidades consultivas por el Consejo Econémico y Social. **

Sin embargo, ya que la distincion de los campos juridicos
no coincide con las ramas del Derecho, porque la creciente com-
plejidad de las relaciones interhumanas diversifica la vida social

39 Marrin Pirez, Angel, op. eit, pp. 7, 8 vy 17.

40 Opiniones de la Barra Mexicana, op. cit., pp. 29, 36, 44, 71, 77 y 9L

AL Centro Nazionale di Prevenzione e¢ Difesa Sociale; Atti del convegno inter-
nazionale per la riforma dellarbitrate, Milano 1955, pp. 6 v 7.

42 Naclones Unidas; Acta final y convencién sobre el reconecimiente y la eje-
cucién de las sentencias arbitrales extranjeras. Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Arbitraje Comercial Internacional, Nueva York, 20 de mayo a 10 de junio de
1958, parrafe 2,
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en tantas formas como campos de avance técnico y de modalida-
des de vida se vayan alcanzando, lo que produce constantes des-
prendimientos de zonas normativas, sin que esto entrafie que las
estructuras necesarias y constantes de las ramas sufran coinci-
dente alteracién; para ubicar el arbitraje serd conveniente sepa-
rar lo que atafie al campo de aplicacién v lo que respecta a sus
principios estructurales juridicos. El Derecho internacional cons-
tituye una rama en cuanto se contrapone al Derecho estatal para
determinar el dmbito de validez de los ordenamientos singulares;
pero de la misma manera, el Derecho procesal se distingue del
sustantivo, desde el momento en que es caracteristica esencial del
Derecho positive que sus normas determinen, no sélo el contenido
de los derechos y obligaciones, sino la dinimica de las preten-
siones que los interesados deducen ante los érganos competentes
para alcanzar la interpretacién imperativa de esos contenidos. *
Lo que suele significarse con el término arbitraje es, en rea-
lidad, un conjunto de relaciones que no pueden ubicarse en una
sola rama, y las discusiones acerca de su naturaleza tienden a ol-
vidar que es una institucién que, aan observada en el mismo
campo, por ejemplo, en las disputas transnacionales en lo mer-
cantil, exige la aplicacién de los principios fundamentales de esas
estructuras necesarias que son las ramas tipicas del Derecho.

3. Estructura del arbitraje.

La necesidad de aplicar principios derivados de diversas ra-
mas juridicas, explica que el arbitraje se esiructure en forma
compuesta por cuatro cuerpos que son: un acuerdo, un procedi-
miento, un laudo y una ejecucion. Los cuerpos no son constantes
en la préctica, pero indispensables en la teoria para delimitar
la institucién y distinguirla de otras figuras limitrofes. Corrien-
temente se altera la composicion o se busca disminuir su niimero
para favorecer el cumplimiento espontineo del laudo.

La modificacién puede advertirse cuando el acuerdo es sus-
tituido por la celebracién forzada, o cuando el procedimiento
se reduce a una minima expresion, aunque también cabe que se

42 Arranidn, Enrique R., Fernando Garcia OLano v José Viranova: Tatreduccidn
ul Derecho, Bs. As, 1956, t. 1L, pp. 18 ¥ 19.
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le complique con toda suerte de incidentes. Al laudo pueden ante-
ceder interlocuciones, y es susceptible de divisiones o complemen-
tos. En cuanto a la ejecucidn, ficil es comprender que resulte el
punto de partida de nuevos procedimientos judiciales, adminis-
trativos o internacionales.

Seglin que el acuerdo se construya entre los litigantes o con
ellos y un tercero, se hablara de un convenio, un acto plurilateral,
un acto complejo, un acto sucesivo o simultineo. ** El procedi--
miento, que deberia ser el cuerpo de mayor atencién para los
procesalistas, es el menos estudiado, probablemente por el hecho
de que, cuando los interesados no profundizan en su regulacién,
se aplican supletoriamente las reglas comunes. Pero aqui los cam-
bios pueden llegar a los extremos y, mientras en algunos casos
basta la entrega de una memoria a los arbitros, conteniendo las
cuestiones y las conclusiones, para que, sin mediar citacién, se
establezca el deber de emitir el laudo; en otros es preciso acudir
al oficio judicial, sea para la decisién de una cuestién previa o
prejudicial, para el auxilio en la instruccién o, mis simplemente,
para la declaracién de certeza relativa al compromiso mismo. **

Se discute si el laudo se forma con un juicio I6gico y un acto
judicial, si la falta de potestad coactiva influye o no en la deci-
sion, si el laudo deviene sentencia por la instruccién de ejecutar
o basta su deposito y notificacién a las partes. Se han conside-
rado las actividades del arbitro como mandato, locacion de obras
y de servicios y como funciéon piblica o privada. Todo ello tras-
ciende hasta la clase de solucién que pueda emitir el encargado,
de modo que, por un lado, se acerca al dictamen pericial y, por
otro, llega a lindar con el acto legislative en cuanto creacién en
equidad, *

La ejecucién, como un operar sobre las cosas o las personas,
con la fuerza suficiente para alterar los derechos de éstas en la
medida de una responsabilidad predeterminada, es competencia
propia y exclusiva del Estado, a través de sus érganos piblicos.
Cuando por motivos inherentes al acuerdo, al procedimiento o al
laudo, se hace necesaria esta compulsién, el arbitraje se destronca.

44 Repewti, Enrico, op. eit., pp. 13, 15, 19 v 123.

4% Caracing, Tito, op. cit,, pp. 41 y ss., 57 y 203. WerLt, Louis, op. cit., p. 3%

40 Repentl, Enrico, op. cit,, pp. 27 y 1118. Carnacing, Tite, op. cit., pp. 18, 29
y 33. WeILL, Louls, op. cit, pp. 20, 27 v 29.
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La via convencional, elegida por los litigantes como el medio pa-
cifico y de buena fe, para dirimir sus disputas, se transforma en
la desapacible y acre intervencion del poder oficial. Y no se crea
que la ejecucién viene al final de la serie, facil es encontrar
ejemplos de sumisién coactiva desde la redaccién del compromi-
s0 y, cuando éste se ha celebrado, también son factibles las medi-
das precautorias, a lo que deben afiadirse los supuestos de apre-
mios judiciales en auxilio de los arbitros, dirigidos a los tesligos
y a las partes, y aun a terceros, **

Los problemas derivados de la estructura se ven acumulados
en los casos de Derecho internacional privado, donde los laudos
se han llamado abortos para todos los fines practicos hasta que se
les infunde vitalidad por el tribunal, *® considerindose también
que la parte favorecida por el laudo puede ejercer una accion
apoyada en éste, sin volver a la causa original de dicha accién,
lo que es aplicable a la decisién extranjera; pero no se estima
siempre que tal accién sea como la relativa a una sentencia ex-
tranjera, porque no proviene el laudo de un tribunal de Derecho,
en la inteligencia de que los Estados han limitado sus obligacio-
nes para ejecutar laudos extranjeros a los contratos comerciales.
En este campo se discute, en primer lugar, si el tribunal es estatal
o particular y, asi, se cita el caso de que las Camaras de Comer-
cio espanolas en el extranjero, se califiquen de tribunales parti-
culares a pesar de la reglamentacién estatal, por basarse en la
voluntad de las partes. Después, se presenta la cuestién de si el
tribunal es nacional o extranjero, distinguiéndose entre arbitros
institucionales y ocasionales. Se dice que en el primer caso el
tribunal procede segiin el Derecho de su sede y su laudo es extran-
jero si la sede lo es; en €l segundo, todo depende de la voluntad
de las partes y, en su defecto, del Derecho del lugar donde el
tribunal actie. *° Por tltimo, surge el tema de si el laudo es o no
reconocido, enfrentdndose tres teorias: la del contrato que equi-

47 Bamr1os bt AncrLis, Dante, op. cit., pp. 97 v 317 a 322, Scuinke, Adolfo:
Derecho procesal civil, traduccion de Lorenzo Prieto Castre, Barcelona, 1950, pp.
385 y 389. Gorpscuminr, James: Derecho procesal civil, traduccién de Leonarde
Prieto Castro, Barcelona, 1936, pp. 506 a 509,

48 Worrr, Martin: Derecho internacional privade, traduccién de Antomio Martin
Lépez, Barcelona, 1958, p. 244.

49 Worrr, Martin, op. cit., pp. 244 y 245,
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para laudos nacionales e internacionales (o mejor, transnacio-
nales) ; ]a de la sentencia que equipara los laudos extranjeros
a las sentencias extranjeras; y la de la ineficacia que niega al
laudo toda eficacia antes de su homologacién por el tribunal. *

Se sigue de ello que extranjeria, extraterritorialidad, reenvio,
orden puablico y cooperacién internacional, son algunas de las
complicaciones que justifican también, la participacién de diver-
sas ramas del Derecho en el estudio de la institucién; tal ha sido,
por lo demas, el criterio seguido al sostener que los principios
del Derecho internacional privado comprenden toda la esfera de
las actividades humanas de cuya reglamentacién se ocupan las
demas ramas del Derecho.

4. Concepciones sobre el arbitraje.

Seglin se mire la tendencia de equiparar el arbitraje con el
procedimiento judicial o se destaque su origen convencional, se
hablaréd de doctrinas publicistas y privatistas. Pero esta clasifica-
¢ién no abarca todos los matices teéricos, porque otros puntos de
vista pueden justificar la formacién de corrientes jurisdicciona-
lista, contractualista, procesalista o sustantivista. *

Las clasificaciones suelen esconder esas pequefias o grandes
divergencias de los autores incluidos en un mismo rubro, por
ello, resulta preferible atender a los argumentos en si, que for-
man las tesis de la interminable polémica acerca de la naturaleza
del arbitraje. Los antecedentes del debate no alcanzan siquiera
la historia moderna de la institucién, y es la jurisprudencia con-
temporanea, al decir de WeiLL, ** formada alrededor de la cues-
tién de saber si la casacién procede contra los laudos, la que esta-
blece que el arbitraje es una via extrajudicial.

Los trabajos preparatorios del Code de procédure civile, re-
velan que el legislador de 1806 no tuvo una concepcién clara
de la naturaleza del arbitraje, al admitir la apelacién, y ya

50 Govpscumint, Werner: Sistema y filosofie del Derecho internacional privade,
Bs. As, 1952, t. 1, pp. 217 v 218,

51 Dunckrr Bices, Federico: Derecho internacional privado, Chile, 1956, p. 29.

52 Orrorencur, Mauricio, op. cit, p. 162. Sentis MeLENpo, Santiage: Teoria ¥
prdactica del proceso, Bs, As. 1959, t. 11, pp. 359 a 362.

83 WerrL, Louis, op. cit,, p. 23
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MERLIN expone que en el proyecto habia una disposicion conce-
bida en estos términos: “Las partes no podran renunciar al re-
curso de casacién”, la cual fue aceptada por los miembros del
Tribunado, pero finalmente rechazada. Por tanto, piensa WEILL,
al repugnar el legislador formalmente el recurso de casacién con-
tra los laudos, aun los rendidos en tiltima instancia, consagrd una
jurisprudencia uninime, decidiendo que el recurso no es admisi-
ble sino cuando las partes, reservdndose el derecho de apelar, han
manifestado la intencién de reingresar en la via de los tribuna-
les; de ahi infiere que los laudos no son sentencias, sino simples
convenios que gozan de un privilegio de ejecucién. ™

Es sintomatico que mientras respecto al proceso judicial se
han elaborado multitud de tesis, que sostienen desde su indole
contractual, cuasi contractual, de modificacién juridica, hasta las
que hablan de la relaci6n, la situacién, el estado de ligamen, el
servicio piblico, la reproduccién juridica de una interferencia
real, la entidad juridica compleja y las institucionalistas, para no
citar otras que no pasan de ser calificaciones dentro de lo que se
considerd un capitulo homenaje; ** en lo tocante al arbitraje, pre-
domina la discusién sobre su carfcter piblico o privado, segiin
que se destaquen las notas del interés piblico o del principio
dispositivo. %

La explicacion de ello puede radicar en el hecho de que, si
respecto al proceso judicial, la errénea definicion de la figura
no afecta la validez de las construcciones que se elaboren sobre
sus distintos elementos, factores y capitulos; en lo atinente al ar-
bitraje, las consecuencias pricticas, en lo nacional tanto como en
lo internacional o transnacional, varian radicalmente como resul-
tado de la adopcién de la tesis contractual o su contraria de la
via pablica. **

Por ejemplo, aunque OTTOLENGH! no encuentra contradic-

54 WemnL, Louis, op. cit., p. 27.

85 Avcari-Zavmora v Castiro, Niceto: Algunas concepciones menores acerca
de la naturaleza del proceso, en Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, Afio X
{1952}, Num. 1v, p. 215, nota 11,

86 OrroLencui, Mauricio, op. cit., p. 186,

57 WgiLL, Louis, op. eifr.,, pp. 28 y ss. Werner GoLpscuMIbT, op. cit., t, 1II, pp=
218 y 219.
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cion en las afirmaciones de MORTARA, ® si del iniciador de la co-
rriente jurisdiccionalista en Italia, que sostiene que el oficio se
concede a los arbitros por el Estado y no por la voluntad de las
partes, se toman aquellos conceptos que ya comentara CARNELUT-
1, *® donde no se arredra el primero al calificar al compromiso
como negocio juridico privado, ni duda tampoco al sostener que
la parte que, violando su promesa se niegue a ajustarse a la vo-
luntad de un tercero, debe resarcir los datos derivados de la vio-
lacién del pacto bilateral y puede ser constrefiida mediante accién
judicial a que lo cumpla; ® se tendréd que concluir que no basta
pertenecer a cierta corriente para suponer que determinado autor
se apega en todo a una tesis ideal, pues las palabras de MoRTARA
no suenan como las de un jurisdiccionalista, cuando expresa que
la libertad civil de los individuos, esencia del Estado, garantiza la
facultad de deferir las controversias a la decision de terceros, de
convenir en que la voluntad de éstos sea aceptada por las partes
como resolucién de sus contrastes. *

Podra hablarse con OTTOLENGUI, de teorias, a) contractual,
b) jurisdiccional, y ¢) las que sin llegar a la anterior, ven en el
arbitraje el desarrollo de un proceso; * pero con ello no se dejan
resueltos los principales problemas que surgen alrededor de cada
cuerpo de la figura, y ni siquiera se podrd pensar en que la na-
turaleza de algunas de las partes de este total sea decisiva para
identificar al Gltimo, pues como explica ROSENBERG, un acto no
podra considerarse procesal por el solo hecho de producir efec-
tos en el proceso o de producirlos solamente en él; no son actos
procesales todos los contratos con efecto procesal, como el con-
venio de prorrogacién, el acuerdo de acortamiento de plazos o
el compromiso de arbitraje y el acuerdo sobre el procedimiento
arbitral. ® Pero a pesar de que RoseNBERG quedaria incluido en
la supuesta corriente contractualista, por suponer que los tribu-
nales arbitrales son de caricter privado y estdn constituidos por

58 Orrorexcir, Mauricio A., op. cit., p. 164

B9 Camrnerurrl, Francisco, op. cit., p. 462, t. 11

60 CarnerLurTi, Francisco, op. cit., t. 11, p. 478,

81 Carnerurtl, Francisco, op. cit, t. 11, p, 481,

62 OrrorEncHI, Mauricio A., op. cit., p. 163.

63 Rosenserc, Leo: Tratado de Derecho procesal civil, traduccién de Angela Ro-
mera vera, Bs. As. 1955, t. 1, p. 359,
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uno o mas arbitros, a los que se transfiere, por declaracién de
voluntad y en lugar de los tribunales estatales, la resolucion
de controversias de derecho civil; la calificacién no bastaria
para comprender por qué en seguida, admite que el laudo, aun-
que acto privado, tiene efectos de derecho publico, * especifica-
mente los de llegar a cosa juzgada y declararse ejecutable, por
més que simultineamente sostenga que si se recurre a la via ju-
dicial contra el laudo, no se tratard de una impugnacién sino de
un medio de hacer ineficaz al lando, porque el tribunal resolvera
sin tenerlo en cuenta. *
Entre WeiLL, v RosENBERG, ambos contractualistas, la expli-
« cacién del reingreso en la via judicial toma sentidos opuestos, y
LAscANO, confeso de sostener una concepcién contractual del arbi-
traje, categéricamente expresa que los arbitros tienen la potestad
de resolver un pleito, que el proceso puede no ser producido por
la jurisdiccion y que la ley equipara al laudo con la sentencia
acorddndoles el mismo valor juridico. ® Mas que en la clase de
los contractualistas, LascaNo podria quedar en el tercer grupo
de OrroLENGI, el de los eclécticos, dentro del cual, CARNELUTTI
ocupa destacado lugar por afirmar que no todos los érganos pro-
cesales son 6rganos jurisdiccionales y que, mientras no se demues-
tre que el arbitro pronuncia por si la sentencia, en vez de prepa-
rarla para que otro la pronuncie, no se demuestra que esté pro-
visto de jurisdiccién. *

Sucede también, como lo puntualiza el mismo CARNELUTTI, %
que en legislaciones como la alemana o la austriaca, en que los
irbitros pueden pronunciar sentencias, es factible hablar de jue-
ces propios y verdaderos, mientras que ello es discutible en re-
gimenes donde el laudo no tiene por si solo eficacia ejecutiva
y aiin resulta dudosa su obligatoriedad; ® pero si tales explica-

64 RosenperG, Leo, op. cit., t. 11, pp. 584 y 585.

63 Rosenperc, Leo, op. cit., t. i, pp. 597 y 611, nota 23.

88 Lascawo, David: Jurisdiccion y procese, en Estudios de Derecho procesal en
honor de Huge Alsina, Bs. As. 1946, p. 380, OrroLencH1, Mauricie A, op. cit., p. 174,

87 OrroreNcut, Mauricie A., op. cit., pp. 176 y 177. Francisco CARNELUTTI, op.
cit., p- 461, t. 1.

88 CARNELUTTI, Prancisco, op. cit., t. 11, p. 622,

89 CarneLUuTTI, Francisco, op. cit., t. 1, p. 518.
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ciones sirven para sefialar la libertad de elaboracién del principio
juridico que anima a la institucién dentro de cada legislacién po-
sitiva, como quiere OTTOLENGHIL, ' entonces habrd que discutir
las conclusiones por su caricter relativista que convertirian al ar-
bitraje en una figura equivoca. Ni la propia doctrina alemana,
segin se ha visto, estd dispuesta a llamar al laudo verdadera sen-
tencia, y ya SCHONKE ' precisa que si el laudo tiene entre las
partes el mismo efecto de una sentencia firme, la equiparacién no
es absoluta, porque a diferencia de lo que sucede con la sentencia
firme, no es directamente ejecutable sino que necesita la decla-
racion judicial, y la cosa juzgada del laudo no produce sus efec-
tos de oficio, sino mediante excepcién de la parte interesada,
puesto que no existe interés pablico en que suceda lo contrario.

Los caracteres de uno de los cuerpos de la estructura del arbi-
traje, no pueden transladarse a los demas, so pena de tener que
acudir al expediente de las excepciones y contraexcepeiones. Pero
tampoco pueden tomarse ciertos rasgos de la legislacién positiva
para declarar que la institucién cambia de contractual a jurisdic-
cional, o de privada a pablica segin varien las reglas aplicables.
Este relativismo resulta mis perjudicial que cualquier postura
errénea pero absoluta. Lo que sucede con el arbifraje es que,
para determinar la naturaleza del laudo se acude, unas veces a
Ia indole del acnerdo y, otras, a la ejecutabilidad, pero casi nunca
se analiza el laudo en si, como uno de los cuerpos de la estructura
total. En Inglaterra, por ejemplo, sin olvidar que el laudo co-
mercial se basa en un contrato, no se le califica de acto contrac-
tual, sino de decisién que no es sentencia, de manera que se han
presentado casos en que el laudo no ha sido convertido en senten-
cia extranjera y. sin embargo es ejecutable, y, de otra parte, en
general, las pruebas para determinar cuando un laudo extranjero
es ejecutable son las mismas “mutatis mutandis” que se aplican
respecto a las sentencias.”” Si este sistema se contrasta con las
conclusiones de CARNELUTTI, no aparecen diferencias fundamen.
tales, en especial cuando sostiene que el laudo extranjero puede
adquirir ejecutoriedad en Italia, no sélo mediante decreto del

70 OrroLencui, Mauricio A., op. cit., p- 177
71 Scuinxe, Adolfe, op. cit., p. 384.
72 Dicev’s, ConrLict oF Laws, London, 1958, pp. 1056 y ss.
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pretor, sino también mediante la sentencia de la Corte de apela-
cién en sede de juicio de reconocimiento de sentencia extranjera. ™

Si en vez de atender al acuerdo como fuente del laudo, se
analiza a éste por si y en si, destaca el segundo problema: cuan-
do y cémo puede ejecutarse y, atentos los resultados de la com-
paracion de legislaciones, se llega a la conclusién de que el pro-
cedimiento podra ser directo o reflejo, simple o complicado, pero
a menos que el arbitraje se desconozca legalmente, el laudo alcan-
zari ejecucién. Resulta indisputable que se puede y debe hablar
del arbitraje concebido “a priori”, como meta a alcanzar en los
convenios internacionales y en los proyectos de leyes uniformes;
pero para lograr esta finalidad, serd necesario determinar los ca-
racteres de cada cuerpo de la estructura arbitral: el acuerdo, el
procedimiento, la decision y su eventual ejecucién. En otras pa-
labras, se podra llegar a una concepcién “a priori” del arbitraje
en cuanto se observe su figura estructuralmente. Ninguno de sus
cuerpos, aisladamente, le connota, primero porque son suscepti-
bles de alteraciones que llegan hasta su eliminacién y, segundo,
porque entre ellos hay radicales diferencias y, asi como el acuer-
do puede ser convenio enteramente privado, la ejecucién incluye
la aplicacion de la fuerza pablica que es competencia exclusiva,
monopolio, de los drganos estatales.

5. El acuerdo.

Ya en KoHLER se encuentra la idea de que ¢l compromiso es
un contrato procesal que, ademds de una situacién, produce una
relacién juridica; ™ pero con ello no se ha de entender necesaria-
mente que es acto procesal segin el criterio distintive que ofrece
RoSENBERG, ° y, todavia hace falta precisar si el acuerdo es lo
mismo que el compromiso.

Se ha clasificado al arbitraje en voluntario y forzoso, y tam-
bién en necesario, obligatorio y legal. ™ El forzoso se hace deri-

73 CarnervrTI, Francisce, op. cit., t. 11, p. 504.
7¢ Barrios DE ANGELIS, Dante, op. cit.,, p. 234.

75 RosenBERG, Leo, op. cit, t. 1, p. 359,
76 Barrios bE ANceLls, Dante, op. cit.,, p. 24.
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var de la clausula compromisoria, acto accesorio de un contrato
sustantivo, por el que las partes convienen en encomendar a una
o mas personas distintas, el decidir las controversias que entre
ellas puedan surgir. " En la claunsula se observa un acuerdo, pero
otros autores, como BARRIOS DE ANGELIS, le llaman arbitraje ne-
cesario convencional para distinguirlo del necesario legal o nece-
sario tipico, ™ porque dadas circunstancias determinadas, debe ser,
legalmente, el arbitraje. Esto requiere una breve explicacion.

El ejemplo que escoge BARRIOS es la disputa que pueda sus-
citarse entre los miembros de una sociedad comercial que, en los
términos, no sélo de la legislacién mercantil uruguaya, sino en
los de todas aquellas que han seguido el sistema romano de las
“legis actio per iudicis postulationem”, daban competencia a los
“arbitri”, no sélo para la division hereditaria “actio familiae
erciscundae”, la divisién de las cosas en copropiedad, “actio
communio dividundo”, sino para la “finium regundorum” y la
“actio aquae pluviae arcendae”. ™ Segiin los articulos 511 y 512
del Cédigo de comercio uruguayo, debe resolverse arbitralmente
el conflicto, es decir, el legislador ha delimitado el caso y, si las
partes no se ponen de acuerdo, una de ellas puede acudir ante los
jueces para suplir la voluntad de la contraria, logrando una su-
misién con cierto caricter coactivo. ®

La idea se acerca, por otro lado, al fendmeno laboral en
los supuestos de tribunales especiales donde una parte tiene la
facultad de convocar a la otra ante tercero sin el acuerdo previo,
lo que ha permitido distinguir entre el procedimiento judicial y

77 RepenTi, Enrico, op. cit.,, p. 13.

78 Baraios pE AnceLls, Dante, op. cit., p. 35.

% Cuexca, Humberto: Proceso civil romano, Bs. As. 1957, p. 44. Vittorio Scia-
LOJA,: Procedimiento civil romano, traduccion de Santiago Sentis Melendo y Marine
Averra Redin, Bs. As. 1954, pp. 144 y 145. Arancio-Ruiz, V., Las acciones en el
Derecho privado romano, traduccion de Faustino Gutiérrez Alviz, Madrid, 1945, p.
41. Gabriel Ganrcia Rogas, Discurso pronunciado en el debate sobre el arbitraje
jorzoso, convecado por la Barra Mexicana de abogudos, en Opiniones de le Barra

Mexicana. .., op. cit., p. 199. M. ZimmErN, Traité des actions ou théorie de la
procédure privée chez les romains, traduit de l'allemand, par L. Etienne, Paris, 1843,
p. 116.

80 Bamrios pE AnceLls, Dante, op. cit., p. 34
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el arbitral o la conciliacién, porque los dltimos no admiten la
constriccion. ®* En otras palabras, el compromiso o la clausula su-
ponen la previa aceptacién del laudo, en tanto que en el llamado
arbitraje necesario legal no se precisa del acuerdo previo entre
los litigantes; pero este tipo de arbitraje no es por completo pa-
rangonable con el que MarTiN PErEz llama arbitraje obligatorio
de los tribunales especiales, porque éstos, ademdas de dictar el fa-
Ho, estAn autorizados para ejecutarlo, seglin caracteres que el
autor encuenira en las legislaciones de Rusia, Italia, Austria, Nue-
va Zelanda y México. ¥

El camino que va, del arbitraje voluntario por el acuerdo
actual de las partes en el compromiso, al ohligatorio derivado
de la clidusula compromisoria o acuerdo previo, desemboca en el
necesario en que el acuerdo es suplido por la disposicion legal,
y el forzoso que establecieron los articulos 9, 10, 11 y 14 tran-
sitorios del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito y Te-
rritorios Federales de 1932, Seglin Barrios, el arbitraje necesa-
rio legal no es forzoso, aunque asi lo califique la ley, porque los
compromitentes no son constrefiidos a emplearlo; simplemente,
si han de necesitar una solucién, tendrd que ser arbitral. ** Pero
el arbitraje impuesto por el cédigo mexicano fue forzoso mien-
tras resultaron aplicables los articulos transitorios que ordenaban
remitir a los rhitros privados los juicios ordinarios pendientes
que, en el momento de enirar en vigor el cédigo y que estuvieren
en primera instancia, no se terminaran en un plazo no mayor de
ocho meses, los no ordinarios que no se concluyeran en cuatro
meses y las apelaciones que no se resolvieran en este mismo
plazo. *

El acuerdo, actual en el compromiso y pasado en la cléusula,
parece desaparecer en el necesario legal y en el forzoso, y ain pue-
de mencionarse que la doctrina ha propuesto suprimir la escri-
tura de compromiso, no para vaciar su contenido en la clausula,
sino para completar ésta, en la oportunidad debida, con el re-
querimiento de una parte a {in de obtener la eleccién del arbitro,

81 Marrin PErEZ, Angel, op. cit., p. 7.

82 Magrvin PEREZ, Angel, op. cit., p. 10.

83 Barnios pE AwceLis, Dante, op. cit., p. 33.

84 QOpiniones de la Barra Mexicana..., op. cit., pp. 101 a 107.
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la fijacién de la cuestion litigiosa y algunas otras reglas, posi-
blemente procesales. *°

Son eslas circunstancias las que llevaron a Luis CABRERA
a llamar al acuerdo un contrato imperfecto, porque identificada
la institucién por el tradicional convenio de los compromitentes,
ha llegado hasta la imposicién legal, fenémeno que ya se obser-
vaba en la misma clausula compromisoria, en cuanto el nombra-
miento del 4rbitro tenia lugar cuando las partes se hallaban en
plena desavenencia y casi seguramente en actitud hostil. * Por
esto mismo, WEILL hablaba de una denegacién de justicia, dado
que en los supuestos de renuencia a someterse al arbitraje, serd
preferible acudir al juez oficial. El legislador cometeria abuso
de poder, tanto al impedir el arbitraje voluntario, como al con-
vertirlo en forzoso o al aceptar un pacto obligatorio previo, *

En este primer cuerpo de la estructura arbitral, aparecen ya
motivos de discrepancia tedrica, sin que, por otra parte, se pueda
prejuzgar sobre la naturaleza de los subsiguientes cuerpos, pues
tanto cuando existe el acuerdo esponténeo, como cuando se impo-
ne el arbitraje legal, es factible que las partes celebren de todas
maneras ese acuerdo, ya que fuera del caso de arbitraje, no for-
zoso sino pablico como es el de la competencia laboral de las
Juntas de Conciliacién y Arbitraje, la ley concede oportunidad a
los interesados para convenir sobre el procedimiento y la indole

del laudo.

6. La cldusula compromisoria.

Un primer sector doctrinario atribuye efectos anilogos a la
clausula y al compromiso, por el hecho de que las normas que
atafien al nombramiento de los &rbitros, al procedimiento y al
laudo o las impugnaciones, son aplicables en ambos extremos.
Esta opinén, para REDENTI, es unanime, lo que no obsta para
que, en seguida, admita que hay discrepancia en cuanto a la na-
" 85 Arcarh-Zamora y Casrtirro, Niceto: Estudios y Bibliografia sobre arbitreje de

Derecho privado, en Reviste de la Facultad de Derecho de México, t. 1v, Niam. 15,

p. 102,
8¢ QOpiniones de la Barra Mexicana. .., op. cit, pp. 5 y 6.
87 WeLLL, Louis, op. ¢it., pp. 286 y 288.
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turaleza y estructura de cada acuerdo y de los actos que de ellos
resultan. *® REpENTI sefiala que de la cliusula no surge una obli-
gacidn propiamente sino una sujecion, afirmacién discutible, so-
bre todo si se recuerda con Bagrrios la convencién preliminar de
compromiso que se aparta de la cldusula, en cuanto no se refiere
a conflictos futuroes sino actuales. Tal convencién seria el acuerdo
de deferir uno o mas litigios actuales a un solo arbitraje futuro,
acuerdo que puede ser necesario, facultativo o prohibido. *

La sujecién no elimina el cardcter convencional de la clausu-
la que, segiin RopeRT, se distingue del compromiso porque se tra-
ta de un acuerdo entre las partes, anterior a toda diferencia, de
someter a los arbitros las que puedan ocurrir, mientras que el
compromiso supone un litigio ya nacido, implica la determinacién
del litigio y la designacion de los 4rbitros.* La clausula como
el compromiso se forman por acuerdo, pero sus diferencias de
aparicién respecto a la disputa ha motivado la eliminacién legal
de alguna de estas figuras, sin que ello sirva para otra cosa que
para silenciar los problemas, como sucedi6 respecto de la clausu-
la que, nulificada en Francia de 1843 a 1925, ha vuelio a ser
admitida, si bien resulta que no es vilida después que el contrato
comercial se ha perfeccionade o la discrepancia ha nacido, lo que
no significa que en la practica se restrinja la libertad de los con-
tratantes para establecerla o revocarla en el momente de pactar,
pero si que, nacido el conflicto, sélo podra celebrarse el com-
promiso. !

La clausula se justifica, para algunos, por facilitar el arbi-
traje, en cuanto se forma en el momento més adecuado para con-
venir, pues las partes no conocen el caricter exacto del litigio fu-
turo lo que, si en alguna forma impide designar el arbitro ade-
cuado, en cambio evita amedrentar a los interesados con la de-
terminacién minuciosa de los requisitos y circunstancias restantes
del arbitraje que, en ese momento, es sélo posible. *

La colindancia de las tres figuras: clausula, convencién pre-
liminar y compromiso, exige la precision del momento en que

88 Wepentt, Lnrico, op. ecit., p. 19.

89 Parrios DE ANGELIS, Dante, op. cit., p. 36.

90 Rogert, Jean, op. cit., p. 106.

91 Ropeat, Jean, op. cit, p. 106.

92 Opiniones de la Barra Mexicana. .., op. cit., p. 6.
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nace el conflicto, porque de ello depende la procedencia de cada
una. Para RoBERT es éste un problema de hecho que debe dejarse
a la apreciacion de los jueces; sin embargo, puede afirmarse
que, cada vez que de la exposicién de la cuestién, nazca una di-
vergencia en cuanto a la interpretacién de una cliusula contrac-
tual o de la prestacién que implique, y se requiera la decisién de
tercera persona, habrd nacido el litigio y la cldusula no tendra
cabida. ®

La clausula es anterior a toda discrepancia, el convenio o el
compromiso suponen que ha nacido el conflicto y se han designa-
do arbitros; de ahi que se diga que la clausula es un contrato
preparatorio, lo que no impide que en ella se consignen los nom-
bres de los arbitros y, eventualmente, los posibles litigios, que
deben ser sefialados sin ambigiiedad. Por tales circunstancias,
RoBerr distingue la cldusula del compromiso, en la medida en
que se apartan la promesa de hacer y el hecho. ®

Estas discrepancias doctrinarias no impiden llegar a un mini-
mo connotativo y un méximo denotative. La clausula ha pene-
trado en las legislaciones modernas, muchas veces, por obra del
comercio internacional. Sistematicamente, los compradores se han
visto sometidos al arbitraje de organismos establecidos en el pais
vendedor que impone, asi, la ley del contrato, segin observacién
insospechable de RoBERT,® quien cita al efecto, el caso de la
Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, con
sede en Paris. Y no se crea que en esta materia se aluda siem-
pre a las transacciones que podrian calificarse de transnacionales,
en cuanto los sujetos son comerciantes privados. Las disputas mer-
cantiles entre negociantes de las veintitn Repiiblicas America-
nas, dice Martin DoMKE, ®*® han sido atendidas en los wltimos
veinticineo afios, por la Comisién Interamericana de Arbitraje Co-
mercial. Acuerdos arbitrales se han celebrado entre Cémaras de
Comercio en varios paises, como el de 1916 entre la Cimara
Argentina y la Norteamericana. La Primera Conferencia de

93 Rosert, Jean, op. cit., p. 108.

94 Ropzrt, Jean, op. cit., p. 89.

95 Rogert, Jean, op. cit., p. 92.

9¢ Domke, Martin: [nternational aspects of commercial arbitration in the Americas,
Cursos Monogrificos, vol. vin, Acadamia Interamericana de Derecho Comparado e
Internacional, La Habana, 1960, pp. 484 y 485,
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Comisiones sobre Desarrollo Interamericano de lo. de mayo de
1944, recomendé a las naciones americanas someter al arbitraje
las controversias de los comerciantes de esos paises, recomen-
dacién que también fue adoptada por la Conferencia Interame-
ricana sobre problemas de la Guerra y la Paz, que tuvo lugar
en México en marzo de 1945, y el Consejo Interamericano de
Comercio y Produccion tomé una resolucién semejante en 1944,
Asi, recientemente, en julio de 1957, el Consejo Interamericano
de Comercio y Produccién, en su Octava Sesién Plenaria, en
Buenos Aires, consideré gque el incremento de las transacciones
interamericanas requeria la ampliacién del uso del arbitraje
comercial, mediante la inclusién de la clausula de la Comisidn
Interamericana de Arbitraje en los contratos. Los mismos go-
biernos han promovido este arbitraje en vista de la creciente
intervencion que han tomado en el comercio entre naciones, de
tal manera que los organismos estatalmente controlados han de-
jado de ampararse en la inmunidad de la soberania. Previsiones
de esta naturaleza se incluyeron en el Tratado de Amistad, Co-
mercio y Desarrollo Econdmico celebrado el 23 de noviembre
de 1949 entre Estados Unidos y Uruguay, en los tratados co-
merciales entre los Estados Unidos y Colombia, de 26 de abril
de 1951, Haiti el 3 de marzo de 1955 y Nicaragua el 21 de
enero de 1956. El Instituto Argentino de Promocién Comercial,
agencia gubernamental, al contratar con firmas norteamericanas
incluye una cldusula de arbitraje conforme a las reglas de la
Comisién Interamericana.

En lo que concierne al arbitro, no hay posible paralelo entre
la clansula que lo sefiala y el compromiso. En el primer caso, la
alusién es a veces impersonal, como la que se hace mencio-
nando al organismo administrador del arbitraje. Una mencién
que sefale cierta corporacién, la directiva de un grupo, alguna
colegiacién profesional, etc., y atn la precisién individual que
estd sujeta al riesgo de que el 4rbitro no llegue a aceptar o no
pueda hacerlo por diversos motivos, incluido su posible falleci-
miento con anterioridad al establecimiento del compromiso o de
las reglas del procedimiento, no pueden surtir los efectos de la
designacién en el propio compromiso, especialmente en cuanto
a la revocacion o recusacion.
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La diferencia fundamental estriba en que mediante la clau-
sula solo se llega a identificar al arbitro, mientras que en el
compromiso, el acuerdo se convierte en la concurrencia de vo-
luntades de los tres sujetos: las partes y el arbitro, cuya acep-
tacién viene a perfeccionar la convencién. En la clausula, ese
tercero es ajeno y ain puede ignorar la existencia de la misma;
en el compromiso, su aceptacién es indispensable, por mas que
pueda efectuarla en actos sucesivos y no sea necesaria la simul-
taneidad.

Si subjetivamente el limite se encuentra en la cantidad de
participantes en el convenio; objetivamente, como lo indica Ro-
BERT, aparece en la temporalidad del litigio: en ausencia de éste,
debe hablarse de clausula, en su presencia de compromiso o
convenio preliminar. En casos excepcionales, la sola clausula
abre el paso al arbitraje, pero, como después se veri, mis que
resultados directos de ella, son consecuencias de la intervencién
judicial que, atendiendo a la necesidad, obligatoriedad o forzo-
sidad del arbitraje, seglin se le califique, provee a su constitu-
cién y, alin, a su desarrollo.

Un resumen de las diferencias entre clausula y compromiso
se encuentra en la confrontacién que realiza BARRIOS DE ANGELIS;
pero es menester anticipar que algunas divergencias son del de-
recho positivo uruguayo y no pueden generalizarse. No cabria,
por ejemplo, distinguir en México ambos casos por la solemnidad
del compromiso, pero es exacto que la cldusula determina las
partes de uno o mds arbitrajes futuros, mieniras que el compro-
miso sefiala las partes de un solo arbitraje actual. Barrios agre-
ga: la cldusula fija genéricamente el objeto del arbitraje, esti-
pula una clase de conflictos futuros; el compromiso especifica
uno o mds litigios presentes; la clausula no contiene necesaria-
mente una sumisién, porque ésta es la entrega de un conflicto
a arbitros determinados. Ya se ha visto sobre el particular, que
REDENTI encuentra en la cldusula una sujecién y no una obliga-
cién; pero Barrios advierte que la cliusula implica renuncia al
proceso judicial y que la designacién de arbitros, a través de
ella, no es efectiva, puesto que no elimina la posterior eleccién
en el compromiso, el cual si contiene una sumisién particular.
Respecto al arbitraje, la clausula hace necesario el compromiso
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o los actos judiciales que le son equivalentes; el compromiso se
concibe como una etapa arbitral a la que tiende la clausula. El
compromiso seria el preliminar del arbitraje y la clausula lo
anterior al preliminar.

A estas diferencias afiade otras que consisten en advertir
que la cldusula no se agota en un solo juicio como sucede con
el compromiso y subsiste mientras haya posibilidad de contien-
das futuras, siempre que sean sobre el mismo objeto. La clausula
no suspende la prescripeién porgque no imposibilita el proceso,
aungue sea impedimento para ocurrir al proceso judicial; lo que
hace es conminar a la produccién del compromiso que puede
suspenderla, por ello, otorgar una cldusula no significa com-
prometer.

La cliusula puede ser aducida como excepcién o incidente
en un proceso judicial, provocando la inhibicién del oficio y,
eventualmente, la iniciacién del arbitraje; el compromiso pro-
voca simplemente la inhibicién. Estas diferencias tampoco pue-
den traerse al sistema mexicano, donde el compromiso produce,
segin el articulo 620 del cddigo del Distrito, las excepciones
de incompetencia y litispendencia. * Por altimo, Barrios des-
taca que puede haber cliusula sin compromiso cuando la relacion
se agota sin conflictos o se procede al arbitraje necesario por
via coactiva, y puede haber compromiso sin cldusula en el arbi-
traje voluntario. *®

La clausula, pues, es inconfundible con el compromiso, prin-
cipalmente porque se concluye “inter partes™, antes de que hayvan
surgido las controversias, cuando sélo hay entre ellas una rela-
cién de la que pueden emanar aquéllas. Esta relacién normal-
mente se limita a los contratos; pero, segiin REDENTI, parece que
mediante una interpretacién extensiva, habria que admitir en el
Derecho italiano, también la relacién entre las partes de una
servidumbre, una comunidad incidental de origen extracontrac-
tual y ain la simple vecindad. Pero también en estos casos, el
acuerdo “inter partes” se establece de futuro para un objeto que
no se determina todavia sino que es determinable, en orden a la
relacién principal, **

_T“a;iniones de Ta Barra Mexicana..., op. eit, p. 221.

98 Banrios DE ANGELIS, Dante, op. cit., pp. 206 y 207, infra, nota 449,
89 RepENTI, Enrico, op. cit., p. 16.
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7. El compromiso

A falta de nombre mejor, dice Barrios, la variedad que lla-
ma convencién preliminar de arbitraje o de compromiso, se dis-
tingue de la clausula compromisoria en que ésta defiere un género
determinado de conflictos {uturos a un niimero indeterminado de
arbitrajes futuros, en tanto que la primera defiere uno o mas
conflictos actuales a un solo arbitraje futuro. **

La convencién no deja de ser un acuerdo voluntario, pero
como la cldusula, obliga al arbitraje futuro, con la distincién
imprescindible de la actualidad de los conflictos en la convencién
preliminar y la probabilidad de ellos en la cliusula. La conven-
cién se agota en un solo arbitraje, la cldusula puede sobrevivirlo.
QQuizas con estas explicaciones, BARR10S esté caracterizando, no a
una figura distinta a la cldusula y al compromiso, sino al feno-
meno que REDENTI llama de formacién progresiva.

En efecto, para este autor, no todas las manifestaciones de
voluntad deben resultar de un acto {inico, sea pablico o escritura
privada. El compromiso o la clausula, en su forma completa o
perfecta, pueden integrarse gradualmente, y, entonces, los actos
documentales serdn mas de uno, por ejemplo: acuerdo, encargo
a los arbitros, proposicién de cuestiones, aceptacién de los arbi-
tros, etcétera. La practica, mis o menos reconocida por la juris-
prudencia, dice, ha terminado por reconocer que el acuerdo puede
resultar de declaraciones escritas separadas e intercambiadas en-
tre las partes, que se integran mutuamente, '

Sea cualquiera la tesis que se acepte sobre la llamada con-
vencién preliminar, lo cierto es que las diferencias entre la clau-
sula y el compromiso son relativamente internas, corresponden
al contenido y efectos del primer grupo de la estructura arbitral
Yy, esto mismo, cabe decir sobre la convencién preliminar.

Ha sucedido que la cliusula cayera en desuso sin perder exis-
tencia total, pues como en su tiempo explicara GArsoNNET, la
férmula del arbitraje obligatorio subsistié en materia comercial,
entre socios por razén de la sociedad, aunque después fuera su-
primida por ley de 17 de julio de 1856. Pero la jurisprudencia

100 Barkrios pE ANGELIS, Dante, op. ¢it., pp. 379 a 381
101 RepeNTi, Enrico, op. cit, pp. 123 v 124
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sobre el articulo 1006 del cédigo procesal, en el sentido de de-
clarar la nulidad de la clausula, no incluyé los contratos de seguro
maritimo, donde fue empleada frecuentemente con buenos re-
sultados, segin el mismo autor que ya entonces proponia admi-
tirla en términos generales en todos los contratos, con la sola
reserva de no permitir a las partes, unidas por relaciones mul-
tiples, que convinieran que todas las diferencias de cualquier
naturaleza se sometieran al arbitraje, porque seria peligroso que
se obligaran en casos en que no se sinlieran inclinadas a tal via,
sin poder preverlo de antemano. ' Con todo, estas circunstancias
han llevade a la doctrina, especialmente a la francesa, a centrar
en el compromiso el estudio del primer cuerpo estructural del
arbitraje, por ello sus caracteres sirvieron a WEILL para sostener
la postura privatistica que, al decir de OrroLENcHI, fue la que
se expusiera con verdadero tono cientifico en este sentido. '™
Pero esto no puede hacer olvidar que, por ejemplo, para Caz-
NELUTTL "™ tanto la cldusula como el compromiso son una con-
vergencia de actos unilaterales, con distintos sujetos y objeto
inico, o mejor adn, se trata de un acto unilateral complejo.
Como sea, en el compromiso y, eventualmente en las otras
formas del acuerdo, suele apreciarse el aspecto fundamental del
arbitraje, aunque en los demdas cuerpos se observen discusiones
doctrinarias seme]antes pero es factible que las discrepancias
disminuyan si se logran separar las partes de la estructura total.
Cuando voluntaria, espontidneamente, se recurre al arbitraje, dice
WeiLL, ' ello supone que las partes, a pesar de sus diferencias,
estan de acuerdo, por lo menos, sobre tres puntos: el procedi-
miento, los arbitros y el objeto del litigio. Significa que, reco-
nociendo su incapacidad para hacerse justicia ellas mismas, de-
mandan que la imparcialidad de otro reemplace en ese sentido
tal impotencia. Demandan que los arbitros determinen en su
lugar el objeto de su derecho y, no obstante la pretensiones res-
pectivas, estin de acuerdo en el fondo, para querer que sea lo

102 GarsoNNET, K.: Traité théorique et practique de procédure, Paris, 1901, t.
vitL, pp. 333 v 354.

103 QrrovEncur, Mauricio A., op. cit., p. 171

104 Canrnerurtt, Francisco, op. cit., t. 11, pp. 517 vy 518. Repent1, Enrico, op. cit.,
p. 36, nota 11.

105 Weire, Lowis. ep. cit., p. 48.
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que conforme al derecho o la equidad deba ser. Si no se admite
esta voluntad comin y sélo se observa el contraste de pretensio-
nes, vano serd buscar el por qué de la eleccion de los arbitros,
que bien puede ser la misiéon comiin emanada de sus pretensiones
divergentes; en esa voluntad comin se apoya la fuerza obligato-
ria del laudo, porque el deber de someterse a la decision se ha
admitido de antemano, este es el convenio que no existe en el
proceso judicial, donde la voluntad estatal es bastante.

Estos argumentos de dificil objecién se ven implicados en
las definiciones de la corriente opuesta, como al establecer Ro-
BERT '® que el compromiso es el acto por el que las partes
afirman su voluntad de sustraer el litigio que les divide a la ju-
risdiccién del derecho comim y por el que especifican las con-
diciones sobre las que debe regularse el conflicto. Son tribunales
arbitrales, dice tamhién ROSENBERG, '*" unicamente las institu-
ciones llamadas por voluntad privada a la resolucién de con-
troversias y cuyas tareas, constitucién y procedimiento sen de-
terminados libremente por las partes; pero mas adelante advierte
que a través de una declaracién unilateral de voluntad de dere-
cho privado, puede establecerse una clausula compromisoria,
cuando cabe crear una relacién juridica mediante esa declaracién
y solo para los litigios que surjan de ella; por ejemplo, por los
estatutos de una asociacién con relacién a ella y sus miembros,
no entre éstos y tampoco con terceros; por una fundacién, un
testamento, una promesa de recompensa, etc.

Hay, pues, acercamientos o coincidencias entre autores de
posiciones contrarias, y alejamientos o discrepancias entre los
que podrian alinearse en un mismo bando. Ello posiblemente
dependa del hecho de que no son las tendencias lo que unifica
los criterios, sino las perspectivas para observar al objeto de
conocimiento. En todos Jos autores se aprecia un punto de simi-
litud al hablar del compromiso, lo que les aparta es la conclusién
teérica general, cuando a través de un momento intentan apre-
ciar el total. El compromiso y las reglas procesales vigentes no
derogables por él, constituyen el programa obligatorio de la
mision de los arbitros. Por tanto, para un jurisdiccionalista co-

108 Rorert, Jean, op. cit, p. 43.
107 RosENBERG, Leo, op. cit., pp. 585 y 596, t. ir.
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mo RoBERT, ' el compromiso es un contrato civil, pero se rige
por las reglas generales de los contratos y ademas por las es-
peciales del Cidigo de procedimientos. Parece que, en resumen,
el problema estribard en precisar qué atafie a cada cuerpo, es-
tructuralmente, y qué a su funcionalidad.

Las dificultades para clasificarlo como acto complejo o com-
puesto hacen coincidir a CarNeELUTTI'® y RepenTi "' Las
raices etimoldgicas igualan a RepEnTI ' y GARsoNNET ' al se-
fialar que el nombre proviene del derecho comin y de él deriva
el verbo comprometer: prometer al mismo liempo, atenerse al
parecer del arbitro. La complejidad consistird en la existencia
de un acuerdo, segiin CARNELUTTI, como punto de convergen-
cia de intereses opuestos. Transaccién y compromiso se distin-
guen en que la primera es el cruce de dos voluntades dominadas
por el contraste de los intereses v el compromiso es el acuerdo
de dos voluntades impulsadas por un mismo interés, a pesar de
que los compromitentes estén en litis, en contraste de intercses,
porque al nombrar al arbitro, surge el interés {nico en hacer
que se juzgue la litis. Esta explicacién recuerda la tesis de WEILL,
pero en CARNELUTT! desemboca en la nocién de proceso, porque
también los litigantes estin aqui interesados en encontrar al
buen juez.

Como en el caso de la definicion del proceso, también aqui
ofrece CARNELUTTI una idea teleolégica que a él mismo le im-
pulsa a aplicarla en la f6rmula pericial o de contenido téenico.
Asi, por el contrato, dice, se compone el conlraste entre compra-
dor y vendedor; por el acuerdo, como medio para componerlo,
no s6lo se llega al arbitraje, sino también a la determinacién del
precio por tercero.'? Se advierte que las caracteristicas finalis-
ticas no ofrecen seguridad ni exactitud en las definiciones.

Ese acto complejo y/o compuesto, ofrece una unidad, aunque
solo sea como documento. Tiene, como la cliusula compromiso-
ria, un ciclo de vida. El del compromiso, al tenor de la exposicion

108 Ronerr, Jean, op. cit., p. 43, Cfr. infra Nam. 79.
108 CarsELUTTI, Francisco, op. eit., p. 518.

110 Repenti, Enrico, op. cit., p. 14.

111 Repentr, Enrico, op. cit., p. 12,

112 GagsoN~ET, E., op. ¢it., t. viiI, p. 348, nota 3.
113 (CapneELUTTI, Francisco, op. cit., t. 1, p. 517,
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de REDENTI, '* se inicia con su perfeccionamiento, se desarrolla
en el procedimiento y se cierra en el momento en que se decreta
la ejecutoriedad del laudo; de tal manera que si como conse-
cuencia de la impugnacién de éste, se anula, el compromiso no
revive. Por su parte, la clausula no da lugar al juicio por su sole
perfeccionamiento, sino a la posibilidad de procedimientos arbi-
trales en virtud, por lo menos, de la proposicién de cuestiones y,
en el juicio de éstas, no se agotara su vitalidad, segiin lo explicara
antes BaRRI10S, sino el ciclo episGdico; pero al margen de éste
podrin aparecer otras coniroversias y nuevos procedimientos, de
modo que la anulacién de un laudo “ex clausula™ conduce a la
remisién del “iudicium rescissorium’ a un nuevo procedimiento
arbitral, también “ex clausula”, lo que a veces es posible y en cier-
tas ocasiones debido.

Que esto Gltimo sea factible en todos los sistemas es dudoso
y el argumento de WEILL al respecto sigue en pie, porque la ra-
z6én fundamental del arbitraje, segin su punto de vista, es la in-
hibicidn, tanto del juez, como de otros arbitros, dado que los pri-
meros dejaron de serlo al emitir su decisién. '**

REDENTI estima que las disputas alrededor del caricter del
compromiso tienen su explicaciéon en el hecho de no haberse dis-
tinguido entre sus actos elementales, El primero de ellos le pare-
ce fundado; el acuerdo entre las partes es un contrato, de ahi la
importancia de tomar en cuenta la habilidad de las partes, la for-
maci6n del consentimiento, los vicios de voluntad y demas. Pero
el otro elemento: su contenido, ya no le convence cuando se le
califica de procesal, idea que ha llevado a algunos autores a com-
parar el compromiso con el “pactum de foro prorrogado”. Ni el
compromiso ni la clusula atafien a una situacién particular del
proceso sino al régimen de las acciones en sentido sustancial.
Tienden a sustituir todo el proceso por un fenémeno similar pero
diferente, y cuando se autoriza a los arbitros a decidir segin equi-
dad, pueden mudar la consistencia de los derechos discutidos. '

La complejidad del compromiso exige que, ademas de anali-
zar el acuerdo entre las partes, como puede hacerse limitada-

114 Repentl, Enrico, op. cit,, pp. 129 ¥ ss,
115 WeiLL, Louis, op. cit., p. 98.
118 Repenti, Enrico, ep. cit., pp. 22 v 23,
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mente en la clausula, se tenga que observar la relacién entre ellas
y el arbitro, que debe tener fuente distinta por su naturaleza, sin
dejar de estar coordinada con el vinculo anterior. Hay enire am-
bas relaciones, distincién por las personas, por el objeto, que en
el segundo caso es un encargo, los efectos que sefialan las obli-
gaciones de las partes frente a los arbitros y viceversa, en {fin,
se necesitan diversas declaraciones de voluntad: conferimiento y
aceptacion del encargo. Todo ello explica que no se haya resuelio
el problema de su figura particular, aunque en la doctrina italia-
na predomine la tesis contractual. REDENTI recuerda, de paso, que
existen otros fenémenos anilogos: pacto de nombrar y nombra-
miento de un administrador de bienes comunes, nombramiento del
liquidador de una sociedad, secuestro convencional, etcétera. '*

Las clasificaciones generales no son indice de las soluciones
especiales y, asi, CARNACINI, también en Italia, que no duda en
llamar al arbitraje instituto jurisdiccional; respecto al compromi-
so, claramente afirma que la doctrina procesalistica esti supera-
da hace tiempo, entendiendo por tal, la tesis que atribuia al
compromiso el cometido de hacer las veces de la citacién y com-
prendia en aquél la contestacién de Ia litis. El autor estima que
el elemento esencial para perfeccionar el nacimiento de la rela-
cién procesal es la convergente y manifestada voluntad de los
irhitros nombrados, peculiaridad que no encuentra parangén en
el juicio ordinario, donde el juez estd preconstituido y caracteri-
zado por la funcién piiblica estatal. '**

En cambio, en Uruguay, Barrios expresa que en el compro-
miso se da unidad de las causas, un comin interés en la resolu-
cién del conflicto y, por ende, no hay contrato, porque el com-
promiso no se agota en si, pues sirve para algo distinto, para la
constitucion del juicio que debe terminar en un laudo. Es pues,
un presupuesto del juicio arbitral. Como acuerdo, el compromiso
es aleatorio y como presupuesto es concurrente con la aceptacién
de los drbitros, momento en que cumple su fin inmediato: la cons-
titucion del arbitraje. Pero como el compromiso no cumple su
ciclo sino con el laudo, es un acto de adhesién y de integracion;
lo primero porque las partes se acogen a un régimen de derecho

117 Repenri, Enrico, op. cit., p. 12.
118 Carnacint, Tito, op. cit., pp. 34 ¥ 38.
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publico que es el procesal, forma vacia que el contenido de las
materias del conflicto integra: funcién integrativa, *°

CARNELUTTI y BARRIOS coinciden, al menos, en calificar al
compromiso de acuerdo. BaRrrios advierte que, para el Cédigo Ci-
vil, es causa para obligarse cada parte en todo contrato oneroso,
la ventaja o provecho que procura a la otra, y en el gratuito, la
causa se encuentra en la mera liberalidad del bienhechor. En el
compromiso no puede hallarse ninguna de ellas, porque la causa
es 1inica y comin: el interés en resolver el conflicto, **°

CARNELUTTI parte de la diferencia entre controversia juridica
o litigio calificado por la pretensién de tutela dirigida a la nor-
ma material o a la sentencia dispositiva, v controversia econémi-
ca como conflicto de intereses cuya resolucién remite el derecho,
exclusivamente, al acuerdo de las partes, mientras las anteriores
pueden resolverse sin ese acuerdo y por voluntad de una sola. La
controversia juridica serd sometida al juez de no ser posible el
arbitraje, la controversia econdmica da origen a un contraste que
puede ser compuesto por contrato. Es asi como encuentra que la
transzaccion es un contrato mientras el compromiso es un acuerdo
o especie de acto complejo. Son dos tipos de encuentro de volun-
tades, el acuerdo, a diferencia del contrato, no elimina el con-
flicto, aunque pueda crear un medio de eliminarlo. La transac-
cién, como conirato, agota la litis, el compromiso no. Para que
la determinacion sea contractual tiene que ser bilateral o idéntica-
mente querida y manifestada por los contratantes, Es un hecho
que el contraste de intereses se resuelve por el contrato, aunque
a veces el contrato deja algunos temas de contraste sin resolver,
representando una linea interrumpida que el arbitrador puede
completar operando como juez. Hay, pues, en el arbitraje, un
acuerdo para someter al juez elegido, cierta controversia. '*

El argumento de BargIos es mis sorpresivo que consistente.
Esa causa a que alude el c¢édigo no es precisamente el antece-
dente de todo contrato, sino la presumible finalidad de los inte-
resados. Sin embargo, si ha de buscarse tal causa final de una
manera dogmatica, bien puede decirse que el compromiso la ex-

119 Baxnios pe A~crils, Dante, op. cit., pp. 201 v ss
120 Bagrgios pE ANGELIS, Dante, op. cit.,, p. 201.
121 CarnerUTTL Francizeo, op. cit.. pp. 513 ¥ s=.
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hibe, aunque aleatoriamente como el mismo Barrios lo ha apun-
tado, y consiste en la ventaja que procura a las partes al some-
terse a la decisién de tercero. Se trata de un provecho indiscutible
respecto al estado litigioso mismo, por méis que no pueda decir-
se, vistas las complejidades del arbitraje, que sea una ventaja
sobre el proceso judicial, por lo menos en todos los casos, y ya
se ha visto que no faltan objeciones a su establecimiento, como
la que mencigna RoSENBERG respecto a la parcialidad, con fre-
cuencia consciente, de los jueces arbitros que, a menudo, se sien-
ten mandatarios de la parte que los ha designado, y mas atin las
provocan los tribunales arbitrales permanentes de las asociacio-
nes econdmicas, a los que estin obligados a someterse las partes
que dependen de ellas y, a este efecto, menciona la designacion
del albacea en un testamento para las cuestiones de herencia, aun-
que sea coheredero y, en los asuntos de las fundaciones, a los mis-
mos 6rganos fundacionales o a las autoridades de vigilancia. **

Tocante a la tesis de CARNELUTTI, puede indicarse que el des-
arrollo es sugestivo aunque no concluyente. CARNELUTTI no parle
de un momento juridico preciso sino que contrapone situacio-
nes de ese momento. El conflicto econdémico no es contemporaneo
del litigio, es decir, no nacen al mismo tiempo. Si la controversia
econémica origina un contraste, éste puede ser compuesto por el
contrato, pero también pueden las voluntades enconirarse en un
acuerdo para crear otro medio de eliminarlo. El litigio, enton-
ces, no es simultdneo ni con la controversia, ni con el contrato ni
con el acuerdo. Esto es, no resulta simultineo de ellos necesa-
riamente, porque producido el contraste, y no antes, cabe acudir
al contrato o sostener el litigio; pero existe también la alternativa -
entre contrato y acuerdo para crear el medio de eliminarlo, que
transporta al litigio mas hacia el extremo. Y todavia acontece que
producido el acuerdo no se elimine el contraste y subsista el liti-
gio como pretensién de tutela que se presenta por primera vez.
Consecuentemente, el litigio puede originarse en el contraste, en
el contrato o en el acuerdo.

Hay en esta tesis una particular duplicacién del momento con-
vencional. 5i la composicién del contraste se efectiia inmediata y
directamente, se habla de contrato; pero si apenas se llega al es-

122 RosENBERG, Teo, op. cir. t. 1L pp 585 v 603.
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tablecimiento de las bases o medios para componerlo, se les llama
acuerdo. Es manifiesto que el acuerdo y el contrato son conve-
nios, de modo que bien podria decirse que el contraste se com-
pone conviniendo en sus términos o en los medios de determinar-
los. Lo que sucede es que el compromiso, convenio para compo-
ner el contraste, puede también ser objeto de litigio, y como sus
posibilidades compositivas se limilan a su propia materia y no a
las consecuencias de su existencia y validez, para resolver el li-
tigio secundario tendrd que acudirse a la via judicial, como su-
cede cuando se ataca la nulidad del compromiso o de la clausula,
la irregularidad del procedimiento o la improcedencia de la eje-
cucién del laudo.

El compromiso no es una demanda ni provoca el emplaza-
miento, dice BARRIOS, '* y aunque lo afirma para inferir de ello
que, méas que causa de interrupcién de la prescripcién, debe con-
siderirsele causa de suspensién, esto es, un impedimento para
que corra el plazo de liberacién de las obligaciones, lo cierto es que
coincide en apreciar la diferencia entre la iniciacién del proce-
dimiento arbitral y el judicial, por la circunstancia de que en el
compromiso se ha superado la fase postulatoria. Producida la acep-
tacién de los arbitros, dice CARNACING, '™ corre el plazo para el
pronunciamiento del laudo y el procedimiento arbitral puede reco-
rrer su camino sin el impulso de las partes y hasta sin su activa
participacién en él, con tal que haya sido determinada la materia
de la discusién.

Litigio, como lo describe CARNELUTTI, ya no aparece en el
compromiso, porque lo ha suspendido, al grado de que si una par-
te acudiera al juez, la otra haria valer la defensa del compromiso
vigente. A pesar de las diferencias que les separaban, las partes
litigantes han superado el contraste para querer una sola y misma
cosa, como explica WEILL: aquello que sea conforme a la equi-
dad o al derecho.'*® Que estén convencidas de que su derecho
coincide con sus pretensiones o que admitan que puede diferir,
es un secreto de conciencia, afiade, en el que los juristas no pue-
den penetrar, Convergencia de intereses opuestos frente a un pro-

123 Burrios DE ANcELIS, Dante, op. cit, p. 200.
12¢ Cagnacing Tito, op. cit, p. 4L
128 'WeiLL, Louis, op. cit., p. 48.
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ducto de intereses idénticos, segin CARNELUTTI, existencia de una
voluntad comin para WEILL, que califica al arbitraje de manda-
to, y mandato también para RepenTt, **® que le atribuye un con-
tenido de prestacion intelectual a cargo del drbitro; pero no para
GARSONNET quien, advirtiendo la aplicacion de los principios del
mandato al arbitraje, encontraba indiscutibles los caracteres pabli-
cos del arbitro como también lo admitieron los autores antiguos.'

No parece sino que la tesis que distingue entre acuerdo y con-
trato, elabore una sulileza intrascendente, porque si para que
haya convergencia se requiere dualidad de intereses, para que ha-
ya identidad de éstos, también se necesita dualidad de partes y,
en resumen, distinguir ambos casos a base de la alusién alterna-
tiva a los intereses o a los sujetos, no elimina la dualidad ni justi-
fica oponer convergencia a identidad.

Al penetrar mas a fondo en la naturaleza del compromiso,
se advierte que si la oposicién entre acuerdo y contrato carece de
importancia en este caso, en cambio la preferencia por el primero
encuenira su explicacion en el hecho de que las disposiciones vi-
gentes limitan los alcances del segundo. En efecto, los convenios
que producen o transfieren las obligaciones y derechos, toman el
nombre de contratos, expresa el articulo 1793 del Cédigo Civil
mexicano, y se dividen en unilaterales y bilaterales, onerosos y
gratuitos, conmutativos y aleatorios, segiin los articulos 1835 a
1838 de la propia ley. Si el compromiso crea y modifica obliga-
ciones, no s6lo entre las partes litigantes, sino entre ellas y el
arbitro, parece preferible hablar de convenio o acuerdo.

Todavia en la actualidad, segin se ha visto, se opta por la
figura del mandato. Para REDENTI es un mandato conjuntivo,
porque con ello explica los caracteres y determinaciones legales
de los deberes de los Arbitros en el conocimiento y decisién asi
como sus derechos, principalmente a los honorarics. Conjuntivo
encuentra el encargo y la correspondiente aceptacion, el deber del
arbitro, igual para con todas las partes; conjuntiva la revocacion
del encargo y dirigida conjuntamente a las partes la renuncia;
conjuntiva y solidaria la obligacién de retribuir al arbitro, con-

126 Reprwtl, Knrico, op. cit., pp. 23 a 26.
127 GarsoNNET, E., op. cit., t. vii, pp. 399 v 401.
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juntiva la obligacién de los drbitros de constituirse en colegio y
de operar colectivamente. ***

Mandatario comin era el irbitro para WEILL, porque como
tal se requiere su aceptacién, responde por los dafios y perjuicios
que cause a las partes por su incumplimiento, por no realizar el
encargo con la diligencia de un buen padre de familia, dice RE-
DENTI, en lo que atafie a la actividad y diligencia en la instruc-
¢ion, en la cognicién y en la decision, respetando los plazos, aun-
qgue no es responsable por tomar sus determinaciones o resolucio-
nes en un sentido o en otro, al conducir el proceso o al decidir.
El arbitro, como mandatario, afiade WEeiL1L, debe ser reembolsa-
do por los gastos; las mismas causas que ponen fin al mandato
terminan el compromiso; la revocacién, la renuncia, la muerte
del mandante o del mandatario, aunque existan especiales circuns-
tancias como el hecho de que la revocacion deba ser comiin, o que
en caso de muerte del compromitente se mantenga el mandato
si los herederos no son inhabiles ni menores. Y si no existe el
control comiin que se ve en el mandato, es porque de antemano
las partes estatuyen las condiciones de su cumplimiento y fijan
a su voluntad el procedimiento y los plazos; tienen el derecho
comin de modificarlos, y como en el mandato, no pueden susti-
tuir al arbitro sin revocar el encargo. El poder conferido por el
mandante de hacer en su nombre, justifica plenamente la direc-
cion y la responsabilidad del mandatario. Es verdad que la re-
presentacién es de la esencia del mandato, pero también se aco-
moda a la complementacién de la inhabilidad por disposicién
legal en la tutela, en la ejecucion testamentaria, en la procura-
cioén, en la ausencia. Si puede decirse que el laudo es Ia voluntad
del arbitro y no de las partes, también cabe reconocer, tras de
sus respeclivas pretensiones, la existencia de una voluntad comun
que reclama el objeto de su derecho. De manera que el arbitro
aparece como su organo natural, necesario, en cuanto actia en su
lugar, les suple y representa. '™

Al revisar las normas positivas, se advierte que van de un
minimo exigible: sefialamiento del negocio o negocios que deben
sujetarse a juicio arbitral (articulo 616 del Codigo del Distrito),

128 RepexTi, Enrico. op. cit., p. 28.
129 WerLL, Louis, ep. cit., pp. 43 a 58.
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hasta una inclusién creciente de requisitos, entre los que destacan
los atinentes a los arbitros (articulo 749 del Cédigo de Yucatin).
Esta prevision del arbitro en el compromiso, puede salvarse o
desvirtuarse, seglin se opte por estimar con WEILL que ahi donde
falta la concurrencia de voluntades de las partes no puede ha-
blarse de verdadero arbitraje, o se piense con los autores de la
ley mexicana que por los efectos del compromiso no puede ha-
blarse de un contrato sino del carécter jurisdiccional de los rbi-
tros; pero afin en cl altimo extremo, ese salvar la omisién de las
partes que, se dice borra todo vestigio de mandato, puesto que el
compromiso podrd terminar por la muerte del drbitro si no tuviere
sustituto {articulo 622, fraccién I del Cédigo del Distrito), pero
no por la muerte de las partes, **® viene a corroborar la idea antes
presentada, de que el compromiso implica, para su perfecciona-
niiento, no la concurrencia de dos sujetos, sino de tres, Cuando el
arbitro no puede ser nombrado o sustituido, el compromiso, no
el arbitraje, termina. Esta apreciacién hace pensar en ciertos actos
complejos, como el ajuste de los corredores (articulo 51 del Co-
digo de Comercio mexicano), cuya intervencion es voluntaria pero
tiene el efecto de perfeccionar la relacién juridica. Fn el com-
promiso, a diferencia de lo que RosENBERG sefiala respecto a la
clidusula testamentaria o fundacional, y Barrios alude como arbi-
traje necesario, el irbitro es nombrado por las partes, y la misma
ley mexicana del Distrito, favorece esta interpretacién, pues si
bien expresa en forma genérica en el articulo 616 que, cuando
no hayan designado los drbitros se entiende que se reservan ha-
cerlo con intervencién judicial como se previene en los medios
preparatorios, el articulo 222 que especificamente alude al com-
promiso en su segundo parrafo, determina la susodicha interven-
cion judicial para el caso en que el drbitro nombrado ya, renun-
ciare y no hubiere sustituto designado, debiendo tenerse presente
que esto Gltimo habrd de entenderse en conexién con el articulo
622 fraccién 1, ya citado, en el sentido de que el compromiso ter-
mina por muerte del arbitro si no tuviere sustituto. En tal virtud,
puede sostenerse que el compromiso se perfecciona con la acepta-
cion del arbitro.

180 Garcia Roiyas, Gahriel, op. eit, p. 209,
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A la idea de RepENTI, del caricter conjuntivo del encargo, in-
cluso en caso de nombramiento separado, *** debe afiadirse la nota
de la aceptacién del arbitro, y el significado mismo del compro-
miso que, si bien no llega hasta predeterminar el contenido del
flaudo, si puede regular la conducta de estos sujetos en el segundo
cuerpo estructural: el procedimiento. A todo cuanto la doctrina ha
expuesto para negar al compromiso el caracter de mandato, pare-
ce que es menester agregar este dato manifiesto: el compromiso
es, sl no un contrato procesal como queria CHIOVENDA, '** al me-
nos un acuerdo plurilateral que puede tener efectos procesales
cuando, como explica ROSENBERG, ** precisamente se celebre la
regulacion de los actos netamente procesales. El mismo REDENTI
afirma que los arbitros no aceptan dnicamente el encargo conjun-
tivo, sino todas las partes del compromiso; '** entonces, lo impor-
tante es delimitar el acuerdo: las partes y los arbitros celebran
el compromiso, por ello quedan todos obligados en sus términos;
pero el compromiso funciona sincronizada o equivalentemente
para todos hasta el segundo cuerpo del arbitraje, el procedimien-
to. Después, el compromiso es presupuesto del laudo, mas no la
fuente de su imperatividad. De ahi que las partes se encuentren
sometidas a su cumplimiento por disposicién legal y no como re-
sultado de un mandato, ni siquiera conjuntivo.

Parece, en definitiva, que el compromiso debe concebirse como
un acuerdo plurilateral, tendiente a regular la actividad de tres
sujetos y, eveniualmente, a provocar la intervencién del poder
pablico en la ejecucién o los recursos judiciales, que desborda
la idea del mandato, pero que no tiene en si, caricter jurisdic-
cional ni procesal, aunque pueda implicar un programa procedi-
mental, para hablar en términos amplios que abarquen los casos
en que el proceso no se forma pero si hay limitadas instancias
expositivas, probatorias o conclusivas, como se verd después.

131 Repenti, Enrico, op. cit., pp. 113 a 117.

132 CHIOVENDA, José, op. eit., t. 1, p. 140,

13 Rosensere, Leo, op. cit., t. 1, p. 359, t. 11, p. 599.
134 Repenti, Enrico, op. cit., p. 117.
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8. El procedimiento

La dificultad para caracterizar al arbitraje surge en cuanto se
advierte, con RoBERT, **® que se rige, tanto por la ley sustantiva
como por la procesal. El pacto entre las partes, al que concurre
el tercero, quedaria definido como mandato conjuntivo si no fuera
por la particularidad del procedimiento. Ya en éste, segin las
cambiantes regulaciones positivas, el arbitro pasa de las faculta-
des provenientes del compromiso, a los poderes previstos en las
leyes para la direccion e impulso de las secuencias.

En el procedimiento el &rbitro llega a alcanzar la posicién de
un juez. No en todos los casos, especialmente en aquéllos en que
basta el simple depésito del compromiso y en los que el arbitraje
no implica la constitucién de un proceso. Para hablar de éste,
es menester conjuntar acciones con actividad jurisdiccional; pero
cuando en el arbitraje no hay una constitucién en juicio, como
previa toma de contacto con el tercero imparcial, segan lo ex-
puesto por CARNACINI, *** es inadecuado hablar de proceso. Si a
esto se afiade que la actividad de las partes es susceptible de una
reduccién al minimo de la entrega tGnica de los documentos in-
dispensables para el conocimiento del litigio, resulta que el arbi-
traje puede quedar limitade al encargo de una obra intelectual.

En tales supuestos, cabria decir del compromiso algo similar
a lo que, respecto a la cliusula, ha sostenido la jurisprudencia
italiana: que se trata de una estructura negocial, cuyo efecto es
sustraer al juez ordinario la cognicién de las controversias, y la
indagacion sobre su validez se resolveria en una cuestién de com-
petencia. **" Pero como el compromizo puede producir efectos pro-
cesales, no sélo en cuanto impide que la litis sea conocida por el
juez, '** gino también porque atafie a la habilidad para estar en
juicio, distinta de la habilidad para concluir el compromiso o la
clausula, *** cuyos efectos se advierten hasta en la circunstancia
de que antes de la instauracion del juicio, la invalidez puede invo-
carse por el inhabil o su legitimado, como en la anulacién de

135 Rogpert, Jean, op. cit., p. 43.

138 Cannacini, Tito, op. cit., pp- 44 y 45.
137 Repexti, Enrico, op. eit., pp. 29 a 33.
138 ReneNTI, Enrico, ep. cit. p. 19, nota 2.
148 Repenti, Enrico, op. cit., p. 21, nota 3.
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cualquier contrato, mientras que en el curso del proceso esa nu-
lidad puede ser provocada también por el sujeto habil, *** segiin
se desprende de la polémica que sobre el particular se ha estable-
cido entre los tratadistas italianos, fuerza es decir que en tales
supuestos, el compromiso es fuente de relaciones procesales.

En las causas simples, principalmente tenidas en cuenta por
el legislador, no se perciben las repercusiones procesales con la
claridad que ofrecen hipdtesis poco frecuentes, como las mencio-
nadas por la doctrina respecto al caso de controversias conexas,
entregadas, una al arbitraje y la otra al juez ordinario. Aunque
sea discutible la existencia de un interés publico en la reunién
de ambas, que impida la actuacién del &rbitro, el hecho de que se
confronte un problema de conexidad procesal, es prueba suficien-
te de las implicaciones que en este orden tiene el compromiso. ™

Cuestiones netamente procesales que afectan al compromiso
son las atinentes a la posibilidad de proponer reconvencion sin la
aquiescencia de la contraparte, o la introduccion de temas no com-
prendidos inicialmente y aun la validez de las conclusiones que
excedan la érbita del compromiso y que no fueron oportunamente
impugnadas. Son éstos, aspectos discutidos en la doctrina italiana,
pero no por ello menos sintomaticos del cardcter procesal del
acuerdo que, asi, rebasa la calificacién del mandato conjuntivo. **

Aungue la clausula tiene mucha menor trascendencia procesal,
cabe aludir al supuesto en que una parte estime procedente el ar-
bitraje y, discutida su opinidn, constituya objeto de la decisién
previa del arbitro. Como destaca REpeENTI, lejos de impedir la
constitucion del juicio, forma parte de los problemas a decidir, sal-
vo siempre la eventual censura judicial en sede de impugnacién, *2

La tesis del mandato y cualquiera otra que vea en el com-
promiso una mera figura de Derecho sustantivo, son insuficientes
cuando de explicar se trata por qué, si los compromitentes son
mas de dos, para los efectos del laudo deben participar todas
ellas en el procedimiento, y la condicién es mas severa en el ar-
bitraje que en el proceso judicial, porque el arbitro en el Derecho
italiano, no puede como el juez, ordenar la integracién del con-

140 Repentt, Enrice, op. cit., p. 51.
141 Repenri, Enrico, op. cit., p. 59.
142 Ripewti, Enrico, op. cit, p. 83.
143 Repenti, Enrico, op. cit., p. 95.
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tradictorio con la intervencién de quien no haya participado. El
problema atafie a las diferencias entre la habilidad en la causa y
en el proceso, que la doctrina explica a través de las denomi-
naciones legitimacién ad causam y ad processum.’**

Si alguna explicacién tiene la tesis del compromiso como con-
trato sustantivo de contenido procesal, consiste en que las partes
y/o el arbitro pueden reglamentar el accionar o remitirse a las
disposiciones supletorias de la ley. El curso del procedimiento,
dice RoSENBERG, *** se regula en el Derecho alemdn, en primer
lugar, por la convencién de las partes o por éstas con el tribunal
arbitral antes de comenzar el procedimiento o en el transcurso del
mismo o, en el caso de tribunales arbitrales permanentes, cast
siempre por medio de los reglamentos para tribunales arbitrales
que son independientes de la cooperacién de las partes y vincula-
torios para ellas; sélo, o en cuanto no es este el caso, es decisivo
el libre arbitrio del tribunal arbitral, hipétesis que recuerda, no el
juicio en equidad, sino la libre sustanciacién sin proceso. Pero
no debe confundirse el hecho meramente circunstancial de que las
partes confieran al &rbitro la facultad reglamentaria del proce-
dimiento, con la cuestién de la naturaleza de estas reglas. El com-
promiso puede tener una formacion progresiva, segin terminolo-
gia de REpENTI, ™*® por ende, cuando sea el arbitro el facnltade
para establecer las bases netamente procesales, su determinacién
es temporalmente posterior al pacto entre las partes, pero forma
un todo con el compromiso, puesto que la regulacién debe ser
anterior a la iniciacién del procedimiento, tanto si es el arbitro
quien reglamenta, como si lo hacen las partes en escritos poste-
riores. Cabalmente porque la aceptacién de los arbitros marca el
nacimiento del proceso, la determinacién de esas reglas es con-
tenido del acuerdo que, asi, deja de ser exclusivamente sustan-
tivo, para extenderse a lo estrictamente procesal. *7 Por ende, la
informacién de RosSENBERG, sobre lo que llama el libre arbitrio
del tribunal arbitral en el procedimiento, por un lado esta li-
mitado, como lo precisa el autor, a lo dispuesto por el parrafo
1034 del Cédigo Procesal civil aleman, que ordena oir a las partes

144 RepentI, Enrico, op. cit., p. 102
145 RosENBERE, Leo, op. cit., t. 11, p. 608.
146 RepenTi, Enrieo, op. cit., p. 123.
147 Carnacist, Tite, op. cit, p. 70.
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e investigar los hechos referentes a la cuestién antes de dictar el
laudo y, por otro, al establecimiento de antemano de un regla.
mento procesal que puede concordar en todo o en parte con la ley
vigente. Por mas que esta regulacion es eficaz aunque no se co-
munique a las partes y modificable en cualquier momento, segiin
jurisprudencia alemana, resulta en el fondo que la comunicacién
omitida puede violar el derecho de ser oido, y nunca podra ir
contra las buenas costumbres ni el orden piablico que asegura el
derecho de audiencia, puntal del procedimiento arbitral, dice
RosENBERG, que no puede ser eliminado por convencién. *8

El segundo cuerpo de la estructura arbitral exhibe problemas
procesales, cuyas raices se encuentran en el acuerdo. Se trata de
cuestiones que, en el proceso judicial, serian objeto de proveimien-
tos y no de pronunciamientos de fondo. Se ha discutido, verbi
gratia, la convalidacién durante el proceso o por causa de él, de
los defectos en escritos sin firma, cambiados entre las partes, en
la formacion progresiva del compromiso; por mis que el asunto
muestre la influencia del segundo momento en el primero, sélo
atafie al contenido procesal del compromiso, 1*

Quizas pueda presentarse el problema con mayor claridad si
se toma en cuenta la idea de REDENTI, en el sentido de que todas
las actividades de las partes y los arbitros, y aun de la autoridad
judicial, tienen efectivamente en el compromiso su presupuesto. **°
Si por presupuesto se entiende la circunstancia que condiciona
anticipadamente la eficaz realizacién de un acontecimiento juri-
dico, el compromiso es el presupuesto del accionar en el proceso
arbitral, idea que ya expone BaRRIos, aunque mezclandola inde-
bidamente con la condicién previa. *** El presupuesto no es sim-
plemente lo previo, porque hay condiciones previas que no son
presupuestos: en la formacién progresiva, el pacto entre las par-
tes es previo a la aceptacién del arbitro, pero no es necesaria-
mente el presupuesto porque de dicha aceptacién no proviene la
justificacién del procedimiento. Lo que importa es que en el com-
promiso, en alguna de las piezas que forman su cuerpo, se pre-
supueste el proceso.

148 RoseNBERG, Leo, op. cit., t. 11, p. 608.

149 Repenti, Enrico, op. cit, p. 125.

150 Repenti, Enrico, op. cit, p. 130.

151 Barrios pE AnceLts, Dante, op. cit, p. 212.
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Aunque la doctrina pugne porque el laudo reciba ejecucion
directa y se suponga que es efecto del compromiso, en el mundo,
dice REDENT!, el laudo tiene existencia y eficacias propias que
le hacen susceptible de ser atacado sin afectar al compromiso.
Es que el laudo en si resulta impugnable, y sélo él ser el blanco
de la censura judicial, aunque tome pie en actos anteriores o en
el compromiso mismo, los cuales constituyen su precedente his-
térico, porque, si a consecuencia de la impugnacién del laudo,
éste llega a ser anulado o revocado, no por ello revive el com-
promiso o la funcién jurisdiccional de los arbitros y, todo lo
mas, por efecto del “iudicium rescindens”, la autoridad judicial
queda investida del “rescissorium”. *** Es verdad que en otras le-
gislaciones cabe el reenvio y aun la impugnacién ante un segundo
tribunal arbitral, como también lo es que, a propésito del laudo,
se ataque la validez del compromiso; pero como sin laudo estas
circunstancias no serian posibles, cabe concluir que la invocacién
de razones es inconfundible con la autonomia del juicio v, st para
atacar a éste se sostiene la irregularidad del acuerdo o del pro-
cedimiento, no se trata de controlar a é&stos sino al laudo mismo.

El compromiso, en puridad, vive, late hasta el procedimiento.
Ista idea no encuentra pleno apoyo doctrinario, pero permite en-
tender por qué, si el Arbitro estd facultado para decidir inapela-
blemente, se califica al laudo de dictado en equidad, mientras
que si se le autoriza para reglamentar el procedimienlo, no puede
hablarse de procedimiento equitativo sino convencional., Al im-
pugnarse la actividad estrictamente jurisdiccional, la ejercida
en el proceso y con motivo de él, se alega una violacién al com-
promiso por error “in procedendo”, por més que la norma pro-
cesal no esté expresada en el documento sino en la ley, pues su
aplicacion es supletoria: como querida por las partes.

Si se ataca el laudo por error ‘in iudicando”, se alegan vio-
laciones cometidas al decidir y no se invoca el compromiso sino
1a ley o la equidad. El compromiso es la medida de la impugna-
cion del laudo cuando el arbitro decide “ultra petita”, o cuando
no decide tode; pero, entonces, més que de influencia del com-
promiso en el laudo, ha de hablarse de su carencia. Ni siquiera

152 Repentr, Enrico, op. cit.,, p. 130.
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cabe ahi una influencia negativa,'® porque el compromiso no
impide la validez del laudo, sencillamente la decisién se encuen-
tra desorbitada. El arbitro no tiene facultades para decidir “ulira
petita”, no porque el compromiso no le autorice, sino porque no
puede un particular imperar sobre negocios ajenos. A su vez, el
arbitro ha decidido mal, no porque viole el compromiso, sino
porque la ley o la equidad no justifican su laudo. En {in, el ter-
cero ajeno al compromiso, dice REPENTI, *** tiene accién ordi-
naria auténoma de declaracion negativa de certeza para eliminar
el perjuicio que le siga el laude pronunciado “inter alios™. Pero
no cabria que el tercero se opusiera al proceso arbitral mismo,
que viene a ser el desarrollo de las reglas presupuestas en el com-
promiso. Durante el proceso arbitral, el tercero puede interve-
nir, pero adhiriéndose a los acuerdos, con el consentimiento de
las “dramatis personae”, dice CARNACINI, vy a condicién de que
respete las reglas del “in statu et terminis”, aunque la restante
doctrina no se muestra favorable a esta tesis; pero ello destaca el
origen contractual del juicio arbitral, afiade el autor, de manera
que si la intervencién se acepta, da vida a un nuevo acuerdo
compromisorio incluido el consentimiento de los arbitros; y del
mismo origen es la falta de poderes de los arbitros en lo tocante
a terceros y la inaplicabilidad de la intervencién coactiva, ya a
instancia de parte o “lussu iudicis”, La misma “denuntiatio litis™
requiere el consentimiento del tercero y de los demds sujetos del
compromiso. Y en cuanto al litisconsorcio necesario, si uno de los

163 En el toca 44/55, relativo al amparo directo 3175/59, €l Magistrado del Tri-
bunal Unitario del Primer Circuito dijo: “En primer lugar, la incengruencia negativa
de una sentencia consiste en la omision del sentenciador del estudio de alguna de las
cuestiones controvertidas en la demanda ¥ en la contestacién, y debe reclamarse
mediante el recurso de aclaracion de sentencia que procede conforme a los articulos
1331 del codigo de comercio y 84 del cddigo de procedimientos civiles del Distrito y
Territorios federales supletorio de aquél, aclaracion que interrumpe el término frec.
tius: plazo) de la apelacion y en que la resolucién que se dicte otorgando o negando
la aclaracién forma parte de la sentencia, de suerte que solo en estas circunstancias
puede el Tribunal de apelacién remediar las omisiones (incongruencia negativa) de
la sentencia de primer grado...” Sin embargo, este criterio sobre la aclaracién
de sentencia no es compartido por la Suprema Corte ¥ fue rechazado en el amparo
citado.

164 Repenti, Enrico, op. cit., p. 131.
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sujetos estd ausenle, no estd vinculado por ese acuerdo compro-
misorio; las partes no pueden obligarlo a intervenir y los drbi-
tros pronunciarian un laudo en vano, lo que no impide el desarro-
llo del proceso arbiiral. **

Puede, entonces, concluirse afirmando que el segundo cuer-
po de la institucion tiene, con el primero, una intimidad de fun-
cién, pues directa o indirectamente es su antecedente necesario.
El procedimiento estd en el compromiso como reglamento y el
compromiso trasciende al procedimiento como el desenvolvi-
miento de su programa dindmico. Pero no debe olvidarse que
este segundo cuerpo puede variar, desde un minimo de entrega
de memorias al arbitro, hasta un méaximo de desarrollo procesal,
pasando por un simple procedimiento convencional.

9, Fl laudo

De las opiniones anteriores se infiere que el arbitraje, com-
puesto por cuatro cuerpos, estructuralmente, forma dos secciones
funcionales. La primera comprende la normatividad del compro-
miso y su realizacién procedimental, 1a segunda abarca desde la
decisién a los medios impugnativos de desplazamiento judicial
y la posible ejecucién.

Cuanto WEILL tiene argumentado sobre la naturaleza con-
tractual del arbitraje, se apoya en el compromiso, de ahi que,
si se traspone el umbral de la decisién, la tesis pierde apoyo.
Una revisién sintélica de sus razonamientos prueba lo aseverado.
El laudo en el derecho romano clisico no tenia, dice, ni autori-
dad ni fuerza ejecutoria; las partes podian llevar al juez ordina-
rio el objeto de su litigio y, s6lo si habian tenido la precaucién
de estipular una pena determinada, por via de acciéon “ex stipu-
latu”, podian perseguir el pago de la misma. Se aseguré asi, in-
directamente, el respeto al laudo. Aun aceptando su explicacion,
ello no justifica la calificacién que le da de acto convencional,
primero porque en diversos sistemas se ha conocido la sentencia
inejecutable directamente, cual sucede con los fallos contra el
Estado y, mas especificamente, los pronunciados en México por

153 Cagwaciv, Tito, op. cit., pp. 107 y 111,
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el Tribunal Fiscal de la Federacion. '*® Después, porque entre eje-
cucion y obligacién, hay diferencias manifiestas y la inaplicabi-
lidad de la coaccién no resta validez al laudo, de 1a misma ma-
nera que una sentencia meramente declarativa no deja de ser pro-
nunciamiento legal y no convencional, por el hecho de ser in-
cjecutable. **7

Los arbitros carecen de potestad para compeler a terceros y
testigos, dice en otra parte, y para ejecutar los laudos por si mis-
mos, situacién que ain se encuentra en diversos sistemas positi-
vos. Pero va WEILL se encarga de citar el comentario de D’Ar-
GENTRE sobre el articulo 19 de la Coutume de Bretagne, que
hacia salvedad para el caso en que los arbitros tuvieren en su
poder la cosa litigiosa. Todavia agrega que los Arbitros no pue-
den auxiliarse de los jueces en Francia, para efectuar actos com-
pulsivos. Aun dentro de las limitaciones dogmaticas que invoca
WerLL, la cuestién sigue siendo de distincién entre jurisdiceion
y ejecucién, porque no se discute que los Arbitros puedan proce-
der a instruir el proceso y a decidir en derecho o en equidad, sino
que carecen de potestad ejecutiva. El arbitro, como dice Rosen-
BERG, debe estar sobre las partes y resolver con independencia y
libre de toda influencia ' y, a propésito de estos conceptos, con-
viene insistir en que, entre la actividad del arbitro en el proce-
dimiento y en el laudo, existen tajantes diferencias, al grado de
que no cabria suponer que las partes no influyen en los prevei-
mientos procesales o que el drbitro es independiente y libre al
encaminar el procedimiento.

Pero fuera de estas circunstancias que, propiamente, atafien
al arbitro y no al laudo mismo, WEILL ofrece sus mejores argu-
mentos al sostener que éste no es sentencia propiamente dicha.
Laudo y sentencia tienen para €l s6lo un punto de coincidencia:
los intereses privados susceptibles de decisién, pero esta comuni-
dad de notas le parece insuficiente para asimilarlos, porque exis-
" 158 Sop1, Demetrio: Procedimientos federales, México, 1912, p. 289. Semanario de
da Federacidn, 1. 1xxx, p. 897, t. Lxx1x, p. 3483, t. 1xxm, p. 2570, t. Lxxm, p. 4567,
stesis referentes a la carencia de facultades del Tribunal Fiscal de la Federacién para
-ejecutar sus propias resoluciones.

157 MercADER, Amilcar A.: La accion. Su naturalera dentro del orden juridico,
Bs., As. 1944, pp. 107 a 109, 173. Alberto M. Maraver, Accidn de jactancia y accisn
Jeclarativa, Bs. As. 1944, pp. 169 y ss.

188 RoskNpERG, Leo, op. cit, t. o, pp. 588 v 589.
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ten otras diversas figuras en que un tercero interviene en la so-
lucion: los peritos desde luego, los terceros que fijan el precio en
la venta, y, en auxilio de su tesis, podrian mencionarse los de-
mas sujetos aludidos por REDENTI que ya han sido citados, ™ y
los numerosos casos que expone ROSENBERG para identificar al
perito arbitro, o sea, el que se limita a afirmar un hecho del que
depende la resolucion de un asunto juridico, pero que no resuelve
sobre sus consecuencias. '*

Sin apelar a las explicaciones ya vistas de CARNELUTTI, por
considerarlas insuficientes, puede seialarse que, entre el laudo y
las restantes producciones de esos terceros, hay una diferencia
esencial: el proceso. Es cierto que no en todo arbitraje aparece
el proceso, pero, entonces, todavia subsiste el punto de distincién
de que el laudo, como la sentencia y frente, no sélo a las opinio-
nes o dictimenes de terceros, sino a cualquier resolucién piblica
administrativa, contiene una interpretacién imperativa sobre pre-
tensiones contrapuestas.

A partir de la discrepancia juridica, llimesele litigio o sim-
ple contraste, porque ello poco influye en la decision del pro-
blema, los sujetos pueden acudir a un tercero para a) que esti-
pule la obligacién, afirme un hecho, como dice ROSENBERG, pro-
ponga ajustes como el corredor o concilie intereses; v b) para
que, de entre las afirmaciones opuestas, total o parcialmente, de
los interesados, infiera la solucién vilidamente imponible a su
situacién de intransigencia. En el primer supuesto a), €l tercero
opina libremente; en la hipétesis 5), el tercero concluye dialécti-
camente. Aunque cada parte quiera una solucidn especial, el pe-
rito gue es llamado para dictaminar se basa en su ciencia; el fi-
jador del precio puede desconocer el deseo de las partes, ignorar
la cuantia de sus pretensiones y expresar su criterio auténoma e
independientemente. Pero el Arbitro, como el juez, al decidir in-
fieren de dos drdenes de pretensiones; son éstas, no sélo la causa
sino la fuente de lo decidido, aunque no sean el por qué del sen-
tido de la decision, que cabe ubicar en la ley o en la equidad.
Sin la dualidad de pretensiones no hay laudo ni sentencia, mas
es factible un problema que constituya la materia de la pericia.

152 Rrpenti, Enrico, op. cit, pp. 25 y 26.
160 Rosexserc, Leo, op. cit., t. 11, p. 589.
181 Costa, Jouquin: Bl juicio pericial y su procedimiento, Madrid, 1904, pp. 7 v 20.
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Para Costs, '™ cuando en actas, estipulaciones privadas, es-
crituras de transaccién o de sociedad, dos o mas partes se so-
meten a lo que decida un tercero, uno o maés peritos, practicos,
personas entendidas, liquidadores, contadores, partidores, apo-
derados o sujetos designades genéricamente como personas, sobre
liquidacién de frutos y rentas o de dafios y perjuicios, sobre
particién de bienes comunes, hereditarios o no, sobre existencia
de una servidumbre, sobre cuentas de una administracién, sobre
las causas de un incendio, sobre determinacién y avalfio de obras
hechas, sobre aprecio o regulacién de honorarios, sobre inteli-
gencia de la clausula de un contrato de sociedad, sobre deslinde
dudoso de dos predios, sobre prelacién de créditos, sobre si es
de recibo una obra conforme a las condiciones del ajuste, sobre
mejor derecho a una herencia y casos similares; se estd frente a
un juicio simplisimo que no tiene un ordenamiento definido como
el juicio arhitral o el de amigables componedores, pero que al-
gunas veces se instaura de oficio por disposicién expresa del le-
gislador.

Este juicio gue llama de peritos, tiene su origen, ordinaria-
mente, en el contrato, mas la multiplicidad de incidentes llevados
a los tribunales, acreditan la aplicacién supletoria de leyes que,
con los juicios de arbitros y amigables componedores y el dicta-
men pericial, guardan cierta analogia. Parece, por tanto, que este
llamado juicio pericial es una institucién consuetudinaria, a la que
deben aplicarse las reglas del eddigo civil y las de los procedi-
mientos con los que guarde algiin paralelismo. Lo importante del
caso estriba en que, segin CosTa, el Tribunal Supremo espafiol
ha decidido que, mientras el dictamen emitido por peritos es un
medio de prueba, la decisién de peritos es un fallo con resultados
de juicio privado, contractualmente estipulado. Ahora bien, aun-
que Cosra intenta distinguirlo del arbitraje, tanto de derecho
como en equidad, porque las partes pactan el término de sus di-
ferencias con la mediacién de un tercero, otorgando una transac-
cién que por ninguna ley estd sujeta a formas especiales para su
validez y eficacia, al tenor de la jurisprudencia que invoca; lo
clerto es que ese tercero no tiene, efectivamente, caricter de me-
diador ni siquiera de perito, sino de arbitro, que, como expone
RoSENBERG, ' no es de los que resuelven efectuando una sub-

182 RoskNBErG, Leo, op. cit,, t. 11, p. 589.
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suncién de los hechos en la norma juridica, pero si de los que
afirman el hecho, del que depende la resolucién del asunto ju-
ridico.

RoseEngERC y CosTa coinciden en llamar a este sujeto perito
arbitro y juicio pericial a la institucién, concverdan también,
estructuralmente, en los casos que citan, y, por tltimo, en distin-
guirla del juicio de 4rbitros y procedimiento arbitral. RosSENBERG
alude: a 1a convencién en los contratos de seguros, para que
mediante peritos se establezcan algunos presupuestos de la pre-
tension por seguro (si se ha producido el hecho asegurado, la
importancia del dafio, etcétera); si un procedimiento invade
la patente de una de las partes y si esa patente seria nueva; si
existen los presupuestos por los cuales puede exigir una de las
partes a la otra la entrega del terreno; sobre la interpretacion
de un contrato o su cumplimiento; sobre el valor de objetos de
la particién o de la indemnizacién por un fundo expropiado;
sobre el valor de una empresa o de las utilidades; sobre el pre-
cio o la cuantia de la contraprestacién; sobre el menor valor de
una cosa como consecuencia de un defecto; sobre si ciertos per-
juicios deberian atribuirse a los trabajos en la mina; si la ex-
plotacién de una finca por el arrendatario da motivo de reparos;
si es adecuado el local ofrecido en reemplazo; el caso en que,
de acuerdo con los contratos con los médicos de las cajas de en-
fermedad, son disminuidas sus facturas por una oficina revisora;
y el caso en que es nombrado un tribunal para comprobar si se
ha hecho la prestacién exigida para el otorgamiento de un pre-
mio, mientras seria tribunal arbitral si resolviera definitivamente
sobre las pretensiones relativas a los premios asignados, 1%

CosTa menciona los siguientes: en el contrato por obras a
precio alzado o por ajuste, con clausula de a satisfaccion del
propietario, para la aprobacion de ellas en caso de falta de con-
formidad (articulo 1598 del cédigo civil); para el avalio de
los bienes embargados en el procedimiento de apremio (articulos
1483, 1494 y concordantes de la ley de enjuiciamiento civil);
en la ejecucion de las sentencias dictadas en los juicios de des-
ahuclo, para tasar los bienes del demandado retenidos en depé-
sito y hacer el avaliio de las labores o plantios reclamados por

163 Roseanrke, Leo, op, cit, t. 1, pp. 589 y 590,
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él (articulos 1603 y 1604 de la misma ley); para apreciar los
dafios causados por los incendios en los inmuebles asegurados y
decidir sobre las causas del siniestro (articulos 406 a 410 del
c6digo de comercio); para la valuacién del capital social o de
la parte de él que un socio haya de aportar, consistente en efec-
tos (articulo 172 del mismo cédigo); para fijar el tanto del
aumento de premio en el contrato de seguros maritimos en caso
de sobrevenir una guerra, si no lo hubiesen fijado las partes
(articulo 767 del mismo cédigo); para decidir el tanto de in-
demnizacién que el duefio de una mina ha de satisfacer por
dafios y perjuicios ocasionados en otras minas por acumulacién
de aguas en sus labores o por otra causa, si no lo hubiesen con-
venido o convinieren directamente los interesados (articulo 55
de 1a ley de minas de 6 de julio de 1859, y 4 de marzo de 1868, y
articulo 26 del decreto ley de 29 de diciembre de 1868); para
fijar la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados a la
agricultura por las industrias mineras (real decreto y reglamento
de 18 de diciembre de 1890); intervencién de contadores y pe-
ritos para la prictica de operaciones divisorias en el juicio vo-
luntario de testamentaria (articulos 1070 a 1073 de la ley de
enjuiciamiento civil); en el concurso de acreedores para el ava-
lio de los bienes (articulo 1237); en los actos de jurisdiccién
voluntaria, para reconocimientos y avalilos (articulo 2117); en
el aseguramiento de bienes litigiosos, para la tasacién de minas,
plantaciones, montes, arholados y establecimientos industriales
y fabriles y de los deterioros que pueda producir su mala explo-
tacién (articulo 1423); en los apeos y prorrateos de foros (ar-
ticulos 2071 y 2101); en la inteligencia de que en los dltima-
mente citados de la ley de enjuiciamiento, lo declarado por los
peritos parece revestir, para CosTA, cierto caricter ambiguo,
entre decisién y dictamen. '*

Si de la caracterizaciéon que menciona CosTa, se elimina la
expresién que utiliza la jurisprudencia espafiola para hablar del
convenio, esto es, las palabras de otorgamiento de una transac-
cion, que el mismo autor censura; y de la presentada por RosEN-
BERG se busca el fondo de la aparente divergencia entre dictar
resolucién y afirmar un hecho, se concluye que este juicio de

164 Costa, Joaquin, ep, cit, p. 8, nota 1.
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peritos o estos peritos arbitros, no son fendmenos diferentes al
arbitraje. En efecto, pactar el término de las diferencias entre
las partes por la intervencién de tercero que no valora sino que
dictamina imperando, es nada menos que convenir en la emisién
de un laudo. De otra parte, afirmar un hecho del que dependen
consecuencias juridicas para las partes, es dictar una sentencia
declarativa. Sobre el tema de las decisiones meramente decla-
rativas, RosENBERG ha recordado las pretensiones dirigidas a
conseguir la mera declaracién del estado de una persona, par-
ticularmente el de su filiacién legitima o ilegitima; la de existen-
cia o nulidad de un matrimonio; la de mera declaracién de la
propiedad, de la posesién o de un derecho real limitado; la de
autenticidad o falsedad de una escritura; la de nulidad de un
contrato 0 de otro acto juridico, etcétera.® Son estas, afirma-
ciones sobre hechos, pero no a la manera de lo que el actor hace
al demandar, sino del mismo modo imperativo que el juez con-
dena. Por tanto, no parece que en estos casos del llamado juicio
pericial, se deba hablar de una institucién distinta al arbitraje.
La triangularidad de personas, permite también a REDENTI
mencionar al depositario convencional, al liquidador social, al
administrador comin, ete.; pero estas figuras son mas facilmente
distinguibles del arbitro, porque no resuelven la oposicién de
pretensiones juridicas. ®® La funcién de juzgar, punto de com-
paracién tantas veces elegido que ha llegado a confundirse en
las leyes, la jurisprudencia y la doctrina, es sin embargo, precisa
y clara: interpretacién de entre dos pretensiones contrapuestas.
Algunas veces le precederd un procedimiento mis o menos largo,
que puede alcanzar la estructura del proceso si las partes accio-
nan y reaccionan y el tercero ejerce jurisdiccién, otras bastara
el simple conocimiento de las pretensiones opuestas; pero siem-
pre habra decisién y no mera opinién ni proposicion de solucién.
WEILL acude a todos los medios discursivos para sostener que

el laudo no es sentencia, llega hasta revisar las reglas del proce-
dimiento para demostrar que no son las formas establecidas para
los tribunales, porque en el arbitraje no hay publicidad de las
audiencias en un lugar determinado, argumenlo que se antoja
185 Rosenrers, Leo: Las sentencias declarativas, en Revista de Derecho Procesdl,

Buenes Aires, 1947, Nams. 111 v 1v, p. 559.
168 Repentr, Enrico, op. cit, p. 5.
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circunstancial y deleznable, porque nada impide que la ley llegue
a prever esa posibilidad, aun cuando sea para fines didacticos
como acontecié con el proyecto para los seminarios de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de México; '* de otro
lado, en el proceso civil existen disposiciones que exigen el secreto
en los tribunales estatales.® Los arbitros, dice, no tienen pode-
res para disciplinar las mismas audiencias, correcciones o medi-
das de policia de las audiencias que. por un lado, constituyen un
argumento semejante al anterior e igualmente discutible y, por
otro, caen ya en las potestades ejecutivas antes observadas.® Los
4rbitros deben instruir en comfin y no pueden delegarse atribu-
ciones, cuestion que las leyes y la doctrina han resuelto ya en
sentido contrario y que en la misma Francia, ha permitido a
RoBERT hablar del tercer arbitro en contraposicién al arbitro ter-
cero, porque aquél no interviene en la sustanciacién del proce-
dimiento y éste si. '™ No pueden los &rbitros resolver sobre una
demanda adicional, dice después, a menos que sea accesoria de
1a principal, problema que CARNACINI resuelve en sentido diverse,
aunque dentro de ciertos limites. '™ No pueden, dice WELL, deci-
dir sobre una reconvencién a menos que tienda a la compensacién
y no constituya un medio de defensa en sentido estricto. El ar-
gumento es inaceptable, tanto porque en diversas leyes vigentes
se admite que las partes convengan en la procedencia de la recon-
vencién, cuanto porque si ésta puede producir en ciertas condicio-
nes efectos compensatorios, no es propiamente una compensacién,
a lo cual cabe afadir que la reconvencién es una pretensién auto-
noma y la compensacién una defensa sustantiva. '™ La interven-

187 Arcavi-Zanmora v Casriiro, Niceto: Proyecto de ordenanze relativa a los
servicios de informacién juridica y al desempeno de funciones arbitrales por los Se-
minarios de la Escuele Nacional de Jurisprudencia de México, en Revista de la Fa-
cultad de Derecho de México, t. 1, Noms. 1 y 2, p. 444, articulo 26, segundo pérrafe,
y nota 117.

188 Articulos 86 y 105 del Cédigo federal de procedimientos penales; Articulo 152
del Codigo fiscal de la Federacidn; Articulo 59 del Cédige de procedimientos civiles
del Distrito y Territorios federales.

188 WeiLt, Louis, op. cit, pp. 32 y ss.

170 Rouent, Jean, op. cit., pp. 172 v ss.

171 Carxacini, Tito, ep. cit., p. 113.

172 Arsina, Hugo: Tratade tedrico prictico de Derecho procesal civil ¥ comercinl,
t 1, pp. 153 ¥ ss., Bs. As. 1942,
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cion de tercero no es procedente sino con el consentimiento de los
érbitros y las partes, lo que equivale a nuevo compromiso. Ista
nueva argumentacion de WEILL es admisible, pero en nada afecta
a la naturaleza del laudo y sélo confirma que, funcionalmente,
los dos primeros cuerpos: compromiso y procedimiento, forman
una misma seeccién. No estan obligados a seguir las formas rigu-
rosas de la deliberacién y no pueden elegir un tercero en caso de
desacuerdo, sino con el consentimiento previo de las partes. Tam-
bién cabe aceptarlo, dentro de sus circunstancias legales, pero con-
tinda sin afectar la naturaleza decisoria del laudao,

Como en otros autores, se encuentra en WEILL la confusion
entre procedimiento y laudo, cuando destaca que las partes pue-
den dispensar a los arbitros de seguir las reglas legales de ma-
nera mis o menos absoluta, autorizéndolos a decidir en equidad
y sin formalidad, a condicién de respetar el orden pablico. Se ha
puntualizado que no puede confundirse el procedimiento conven-
cional con la decisién en equidad. El primero seri siempre una
normatividad preestablecida, sea por las partes, por los arbitros o,
supletoriamente, por la ley. La segunda, como lo estableciera Ca-
TAMANDREIL '™ consiste en la simultinea creacién de la norma y
la resolucién. Seguir un procedimiento en equidad seria absurdo,
porque implicaria la instancia en una secuencia cuyo eslabona-
miento es desconocido por los interesados y establecido “a posterio-
117 por el arbitro, es decir, un promover sin la posible previsién
de su eficacia. T.o que se quiere mencionar con el procedimien-
to convencional es la mayor o menor formalidad, la estipula-
cién sobre los plazos, el acuerdo para alterar los modos de proce-
der, pero jamas el dejar al azar o al capricho de tercero lo que
deba hacerse, cudndo y cémo. En la obra de WEILL, no obslante
sus injustificadas afirmaciones, se concede la importancia que
tiene al principio formativo del proceso: la bilateralidad de la
instancia, aunque con propésitos diverses de la causa jurisdiccio-
nalista del arbitraje.

WEILL apunta que las partes no pueden convenir en que los
arbitros juzguen sin haberles oido. '™ El caso exige algunas acla-

173 CaraMaNDRel, Piero: Instituciones de Derecho procesal civil, traduccién de
Santiago Sentis Melendo, Bs. As. 1943, pp. 37 v ss.
174 WeiLt, Louis, op. cit. p. 35, nota, 1.
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raciones, la primera y fundamental, radica en la diferencia entre
bilateralidad de la instancia y bilateralidad de la audiencia. En el
arbitraje con procedimiento simple: presentacién del compromi-
so donde figura la “litis contestatio” y, eventualmente algunas
memorias y pruebas, la bilateralidad de la audiencia responde a
la dualidad de pretensiones y es lo que justifica el caricter deci-
sorio del laudo. Pero en ese arbitraje de procedimiento conven-
cional, no hay proceso, para que éste se configure, es menester la
bilateralidad de la instancia, el doble juego de la accién y la reac-
cién. CARNACINI cita el caso del presunto reconocimiento de las
escrituras privadas producidas contra el contumaz, que exige la
plena comprobacién de este caracter atribuido a la parte, '™ Si en
doctrina se discute la existencia de la contumacia en el proceso
arbitral, no es tanto por su posibilidad teérica, sino porque, a se-
mejanza de lo que en México sucede con la aplicacién del articulo
479 de la Ley federal del trabajo, que indebidamente califica
de desistimiento de la accién a la falta de promocidén en el pla-
zo de tres meses, siempre que sea necesaria para la continuacién
del procedimiento laboral ante las Juntas, lo que acontece es que,
tomando en cuenta el procedimiento arbitral convencional y sim-
plificado, a que se han hecho tantas alusiones, o la obligacién
de las Juntas, de impulsar oficiosamente el proceso, la contuma-
cia resulta fuera de lugar,

Pero si por la indole de las cuestiones que incluye el compro-
miso, se hace necesario un desarrollo procesal y no simplemente
procedimental, surgen durante ¢l, casos que darian lugar a su
anulacién, como el nombramiento de é&rbitro tercero sin la previa
voluntad de las partes o la intervencién judicial, o bien cuando
los arbitros deciden fuera del plazo; entonces, como dicha nulidad
puede ser sanable, al pasar la oportunidad procesal sin que se
haga valer la impugnacién, opera la preclusién, propia del instar
procesal que no se limita a la secuencia sino que exige una serie,
un avanzar graduado y preconcebido. ***

La bilateralidad de la audiencia responde a la duplicidad de
pretensiones, presupuesto ineliminable de cualquier pronuncia-
miento, llimesele laudo, sentencia o declaracién administrativa en

178 Carnacini, Tito, ep. cit, p. 51
176 RoperT, Jean, op. cit., p. 170.
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materia de marcas y patentes. ' Si ha de buscarse el principio
de divisién que separa a la sentencia judicial de la resolucién
administrativa, no puede acudirse a otra nota, como la de la cosa
juzgada, material o formal, segiin hace Lamput:; ¥ pues el acto
administrativo puede tener validez y vigencia inmutables, atn
mis estable que los fallos firmes de los jueces ordinarios, y la
cosa juzgada llega a tener identidad absoluta, al decir de Lina-
RES, '™ en los actos administrativos perfectos y las sentencias per-
fectas, en el sentido de que no procede contra ellos recurso alguno.
La separacion entre acto o resolucién administrativa y sentencia
judicial o declaracién administrativa sobre contenciones privadas,
estd en que las (iltimas pronuncian sobre pretensiones contrapues-
tas; y, en este caso, el tercero, arbitro o juez, no puede decidir
sin conocer, sin oir las pretensiones de las partes, aunque su fallo
sea en conciencia, a verdad sabida, segiin el articulo 21 del ti-
tulo especial de la justicia de paz en el codigo vigente en el Dis-
trito, o en equidad en la amigable composicién que autoriza el
628 para los arbitros. Es esa bilateralidad de Ja audiencia a la
que se refiere la parte final del articulo 619 de este codigo pro-
cesal, cuando ordena que, cualquiera fuere el pacto en contrario,
los arbitros siempre estin obligados a recibir pruebas y oir alega-
los si alguna de las partes lo pidiere.

En cambio, la bilateralidad de la instancia queda practica-
mente eliminada en la primera parte del articulo, al facultar a
los interesados y a los arbitros para seguir en el procedimiento los
plazos y las formas establecidos en los tribunales a menos que
las partes convengan otra cosa, porque esto Gllimo conduce, ca-
balmenle, a posibilitar un procedimiento simple, sin el accionar
propio del proceso. Esto sucede en buena parte de los arbitrajes,
al grado que la ley habla de recursos, en su articulo 632, al re-
ferirse a la ejecucién del laudo y, expresamente, establece que,
si hubiere lugar a alguno, lo admitira el juez al recibir los autos
y remitird éstos al Tribunal Superior, es decir, cuando el proce-
dimiento haya terminado.

7 Seetinvepa, César: El sistema mexicano de propiedad industrial, Méxieo, 1955,
pp. 120 y ss.

178 Lamrut, Pedre: La nocidn de acto Jurisdiccional, traduccidn de Jests Toral
Moreno, México, 1947, pp. 81 y ss.

17 Linarss, J. Francisco: Cose juzgads administrativa, Bs. As. 1946, p. 69.
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El laudo, pues, resulta la obra intelectual de un tercero que,
contra lo tomado en cuenta por WEILL, puede ser guien no instru-
y6 el proceso. La mayor parte de la doctrina pasa por alto la
diferencia entre el tercer arbitro y el arbitro tercero, pero ROBERT
se ha empefiado en precisar que el tercer arbitro, cuya interven-
cién prevén los articulos 1017 y siguientes del Cédigo de pro-
cedimientos civiles francés, es el designado para poner fin a la
discrepancia en que caigan los previamente designados que, obvio
es apunlarlo, pueden ser en niimero par.?

Ese tercer Arbitro, a diferencia del arbitro tercero, no instru-
ye el procedimiento y su cometido se limita a resolver ¢l estado
de discrepancia que existe entre los preconstituidos respecto al
contenido del laudo. El arbitro tercero es adjunto, comparte con
todos el colegio desde la iniciacion del arbitraje. El tercer arbitro
es designado después y no antes de la deliberacién que conduce
al desacuerdo. Al margen de este problema, ROBERT menciona
el caso en que el tercer arbitro emita una opinién también en des-
acuerdo con las expuestas por los preconstitnidos, lo que llevaria
a la terminacién del compromiso sin laudo. **

Anles de concluir con esta parte, es conveniente advertir que,
si se ha mencionado la figura de la “litis conlestatio”, no es tanto
porque se recuerde con BArrios '** que el arbitraje histérico o
primitivo evoluciond hasta alcanzar esta forma en el derecho ro-
mano, pues ya la indicacion de que se trata de un acuerdo a rea-
lizar ante el funcionario piiblico y con ciertos formalismos, redu-
cirfa su campo, primero a los casos de sumisién por instancia ante
los tribunales estatales para que se fije el tema y se comience el
arbitraje y, después, porque es una figura histérica de acata-
miento anticipado a la decision del tercero. Se le ha referido en
cuanto en el arbitraje, por su posible descendencia del antiguo
contrato procesal, como dice FAIREN GUILLEN, ** se pueden apre-
ciar todavia conexiones con la “litis contestatio”, por su comin
denominador de acto convencional.

180 Ronert, Jean, op. cit., pp. 170 y ss.

181 Ropert, Jean, op. cit., pp. 168 y 169,

182 Barrios pE Axceris, Dante, op. cit., pp. 27, 37 v 93.

183 FamrEn GUILLEN, Victor: El juicio ordinarie y los plenaries rdpides, Barce-
lona, 1953, p. 198.
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