CONSIDERACIONES SOBRE EL ARBITRAJE

Sumario: 1. Importancia de Ia institucion—2. Ubicacion juridica del ar-

hitraje.—3. Estructura del arbitraje—4. Concepciones sobre el arbitraje—

5. El acuerdo—6. La cliusula comiptomisoria—7. El compromiso.—8. El
procedimiento.—9. El laudo.~-10. La ejecucidh.

1. Importancia de la institucidn—Fn ciertas circunstancias, dos o
mas sujetos acuerdan someter sus diferencias juridicas a la decision de un
tercero. Tales son las notas minimas de la figura llamada arbitraje, o
por lo menos, puede decirse que sobre ellas coinciden las descripciones
generales, ! y aun figuras como el juicio mercantil convencional mexicano,

Historicamente el arbitraje se ubica en tiempos anteriores al juzga-
miento de la autoridad piblica, * lo que no deja de ser inexplicable hasta
clerto punto, sea porque al ejemplo de Jacob v T.avan, ® calificable de ar-
bitraje privado, quepa contrastar el conflicto relativo a la sucesion del
trono de Dario, resuelto por Artabanes en favor dc Jerjes, sea porque

1 E! Digesto del emperador Justiniano, traducido por Bartolomé Agustin Ro-
pricUEz pe Fowseca, Madrid 1878: Libro Cuarto, Tiulo virn. Las Siete Partidos,
Codigo de D. Alonso el Sabio, Cédigos antiguos de Espaiin, coleccién publicada
por D). Marcelo Martinez Alcubilla, Madrid 1885: La Tercera Partida, Titulo 1v,
Ley xxur. Cédigo de Procedimientos civiles del Distrito federal y Territorio de ia
Baja Culifornia de 3 de agosto de 1872: Titulo xi1, articulos 1273 y ss. Codigo de
Procedimientos del Estado de Puebla, Hlamado Codigo Béistegui, de 10 de septiembre
de 1880; Libro 11, Titulo X, articulos 1657 v ss. Cdodigo de Procedimientos civiles
para el Distritc Federal y el Territorio de la Baja California, de 15 de septiembre
de 1880: Titulo x1i, Capitulo I, articules 1237 vy ss, Cddigo de Procedimientos
civiles del Distrito Federal ¥ Tetritorio de la Baja California, de 13 dc mayo de
1884: Libro Segundo, Titula 11, Capitule v, articulos 1240 y ss. Cédigo de proce-
dimientos civiles para el Distrito Federal y Territorios, de 29 dc agosto de 1932:
Titulo viir, articulos 609 ¥ ss.

2 Conrtuzzi, Francesco P.: Arbitrati internazionali, “1l Digesto italiano”, Unione
Tipografico-Editrice, Torino, 18%6. Volume 1v, parte prima, p. 308

3 Id., p. 308. VicLavomos, Francisco J., Emjuiciamiento cowvencional. Insaye
sobre la susfentacion civil, México, 1873 p. 138.
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Ia clasica cronica de Jenofonte refiere la controversia resuelta por un
principe de la India, en materia que debe suponerse internacional, como
surgida entre Ciro y el rey de Asiria. 4

El arbitraje, institucién que puede contemplarse tanto en el Derecho
internacional como en el procesal, alcanza amplio desarrollo en Grecia
y en Roma, si bien los internacionalistas prefieren arrancar del Tratado
general de amistad, comercio y navegacién, comtinmente llamado “Tratado
Jay”, celebrado entre el Reino Unido y los Estados Unidos en 1794, por
ctanto representa la iniciacion del moderno arbitraje internacional, des-
pués de un periodo de mas de un siglo en que su practica cayd en desuso. ®

Por su parte, los procesalistas asumen actitud semejante al limitar
el examen historico a los antecedentes nacionales, como en el caso de la
doctrina francesa que invoca apenas el edicto de Francisco II de agosto
de 1560 que impone el arbitraje para dirimir las diferencias entre comer-
ciantes, las demandas de particidn o las cuentas de tutela y administra-
cion, ¢ También en la legislacién interna se han conocido reacciones
contrarias a la institucidn, bien sea aboliendo el arbitraje voluntario o
atacando jurisprudencialmente la cliusula compromisoria. 7 Pero debe se-
fialarse que ya las Partidas en Espafia regulaban esta figura, como puede
confirmarse con la referencia de la nota 1.

La existencia simultinea de arbitraje y enjuiciamiento oficial, el resur-
gimiento del primero después de las fallidas proscripciones o equivocas
aplicaciones, 3 son indices suficientes de su vitalidad; y esa manifiesta
importancia se refuerza, no por la acogida incesante de las legislaciones
nacionales, pues bien pudiera sostenerse que, en lo privado, el arbitraje
subsiste contra la disposicién legal, sino por la multiplicacién de los orga-
nismos especializados ® y de los proyectos de convenciones iniernacio-
nales. 10

4 Contuzzi, Francesco P.; op. cif, p. 308.

. 5 Simesow, J. L. and Hazel Fox : Infernational Arbitration, Stevens and Sons
Limited, London 1939, p. 1,

6 RoBert, Jean: Traité de lParbitrage citil et commercial en Droit interne,
Sirey, Paris 1955, p. 7.

7Id, p &

8 Id, p. 7.

@ ALCALA-ZAMORA Y CAsTILLO, Niceto: L’arbitrate delle associezioni commer-
ciali, Raffaele NoBiL, Studi di diritto privato e siraniere, Padova, “Cedam”, 1957,
resefia bibliografica en “Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México”,
afio x, N* 29, p. 214, nota 9.

] 10 WEeILL, Louis: Les sentences arbitrales en Droit iniernacional privé, Sirey,
Paris 1906, pp. 196, 218 y 236.
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Probablemente sean las necesidades del comercio internacional las
que preponderen en el fomento de la institucion. Desde luego, a ellas se
atribuye el que por la ley de 31 de diciembre de 1925, se reconociera
la validez de la cldusula compromisoria en lo mercantil en Francia, después
de cerca de ochenta afios de una interpretacion jurisprudencial contraria,
que, sin embargo, no la disctutié mientras fue inclmida en contratos inter-
nacionales. 1

Mas significativas que las razones expuestas por Carnelutti 1 y que
atafien mas directamente a la administracion pablica de justicia, que a
los beneficios del arbitraje, son los datos objetivamente econdmicos que
da a conocer periddicamente Ja Comision interamericana de arbitraje co-
mercial, establecida por resolucién de la VII Conferencia de Estados
Americanos, en Montevideo, 1933, Baste sefialar que en 1958 la “Ame-
rican Arbitration Association”, aportd cuarenta mil doélares para reactivat
la “Comision” (“I-ACAC”), cuyo primer paso consistid en designar una
directiva integrada por representantes de siete paises, a saber: Prasil,
Colombia, Chile, Estados Unidos, México, Peril y Venezuela, 13

Con todo, hay en el arbitraje algiin elemento imponderable que le
impide responder empiricamente a la consideracién que se le guarda
doctrinariamente. Cuando en Italia asegura Carnelutti que la reaccion
contra la hipertrofia del Estado debe consistir en descentralizar, lo que
judicialmente se traduce en aumentar el poder de la parte, liberando la
energia acumulada en la litis por la eleccidn del juez, principio de la vita-
lidad del arbitraje, '* no hace sino destacar una de las notas de la institucion,
quizas la fundamental, pero al mismo tiempo la mis variable, la de mas
dificil realizacion y la de naturaleza mas discutible.

Fl arbitraje es bisicamente el arbitro, afirmacion que estd bien lejos
de significar desdén para las restantes circunstancias, ni siquiera para las
materiales del local, a2 las que la “American Arbitration Association”
(“AAA"), segin la informacion de Sylvan Gotshal, uno de sus funcio-

11 Roserr, Jean, op. cif., p. 90,

12 Carnerurrr, Francesco: Estudios de Derecho procesal, traduccion cle San-
tiago Sentis Melendo, E. J. F. A, Bs. As, 1952, vol. 11: “Estudios sobre el arbi-
traje”, p. 531 '

13 Inter-American Connnercigl Arbifration Commission, Report to members and
contributors in the United States and Latin America, N® 12, junio-julio de 1961, p. 1.

14 CarneLvrti, Francesco, op. af, p. 532
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narios, concede especial atencion, disponiéndolas para alcanzar soluciones
sosegadas y pacificas, 18

Se ha dicho que el arbitraje significa un procedimiento mas ripido
que el judicial, menos solemne y formulista que éste y atn, mas privada
o secreto por contraste con el desenvolvimiento del proceso en publico. 18
También se ha afirmado que el arbitraje suprime actuaciones y abrevia
plazos, de donde resulta una economia de tiempo y trabajo para los mis-
mos tribunales; favorece la transaccidon y disminuye la litigiosidad, evita
el escindalo de ciertos juicios y reduce los abusos de los medios de defensa;
atempera la animadversion de los litigantes vencidos, enmoblece 1a mision
del jurisconsulto que dirige sus esfuerzos a la prevencidon de las disputas
y mejora la sustanciacién del procedimiento, ¥

A estas y otras bondades reales o imaginarias, se replica que la ra-
pidez es ilusoria por el aliciente de la chicana, que encuentra un mediq
adecuado en las impugnaciones, dilaciones y reenvios al oficio publico.
Es mito la baratura del arbitraje y en paises como México, los honorarios
del arbitro significan una desventaja, en la hipdtesis constitucional. En fin,
el juez profesional presenta una imparcialidad que no es corriente en el
arbitro, 18

Tal vez la observacion mas serena provenga de Chiovenda, para quien
tan exagerado es considerar al arbitraje como mero residuo del pasado,
como un augurio de mejor justicia futura, ¥ Ese imponderable que antes
se menciona, quizas radique en el caricter paraddjico del arbitraje. Mas
antiguo que el proceso moderno, lo que nada afirma respecto a ciertog
procedimientos judiciales u oficiales, con el mismo sentido de buscar una
solucidn imperativa a las controversias; mas estudiado que el mismo
proceso, con el cual, unas veces se le asimila y otras se Ie contrapone;:
mas frecuentemente solicitado en los tratados, conferencias, congresos y
reuniones internacionales; y mas constantemente entregado a los particu-
lares y agrupaciones profesionales; tiene, sin embargo, menos practicabi-
lidad que el proceso. 2

15 Selecciones del Reader's Digest, tomo xi1, mayo de 1961, Quién guiere pelcar,
por Sylvan GorsnaL, condensade de “The American Magazine”, pp. 87 y ss.

16 Barrios DE ANGeLIs, Dante: El juicio arbitral, Montevideo, 1936, p. 61.

17 ViLLaroBos, Francisco J.: op. cit, p. 211

18 Barrios peE ANGeLis, Dante, op. cif, p. 60.

19 CHIOVENDA, José: Principios de Derecho procesal civil, traduccion de José
Casais y Santalé, E. Reus, Madrid 1922, tomo 1, p. 147,

20 Coux, Ernst J.: Economic integration and international comntercial arbitra-
tion, en “International trade arbitration”, Edited by Martin Domke, N. Y., 1958; p. 20.
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Como objeto de convenciones y reuniones internacionales, 2! o como
tema de estudios y debates piablicos en lo nacional, 22 el arbitraje ha man-
tenido vivo ¢l interés de organismos phiblicos y particulares. Pero algo
falta o sobra en la institucién que le impide una cristatizacion efectiva, y
ello bien pudiera ser ia fatalidad del renvio a la autoridad judicial, en
unos casos para la ejecucidn del laudo, y en otros que infortunadamente
no escasean, para ¢l auxilio en la sustanciacidn y aén para al decisidn de
cuestiones previas y prejudiciales. 2

2. Ubicacion juridica del erbitraje—No hace veinte afios que un pro-
cesalisla argentino aseveraba que el arbitraje cs una institucidon procesal,
con bases procesalmente sentadas, vy con sustancia procesal. #* Quince afios
después, en Italia y al trabajar sobre la voz “Arbitrato rituale”, que
figura en el “Novissimo Digesto Ttaliano”, Tito Carnacini se hace eco
de las palabras de Andrioli, al sostener la superficialidad de los conoci-
mientos corrientes sobre cl arbitraje, afirmando que es una materia en la
que todoe estd por hacer, #8

15 hecho de que los mternacionalistas, los mercantilistas, los civilistas,
los estudiosos del Derecho laboral o del notarial, hayan cultivado v con-
tinflen investigando sobre el tema, significa que la institucidn trasciende
los limites de una sola rama, de mancra que las palabras del profesor
argentino muestran mas una optimista pretensidn de conquista doctrinaria,
que una realidad que, como quicre Carnacini, estd desconocida en buena
parte.

El arbitraje puede ser materia de las fatigas de los procesalistas, no
sOlo por las indudables vinculaciones que tiene con ¢l proceso, sino por
las dificultades de someterlo a un tratamiento tedrico monista, Si las
relaciones juridicas suscepiibles de arbitraje se dispersan por los campos
civil, mercantil, laboral v administrativo; si las reglas de su validez atafien
al orden publico y la intervencidn del arbitre implica una abrogacion del

21 Nacones Unidas: Convencion sobre ¢l recomocimiento v efecucion de las
sentencios orbitrales extranjeras, junic 10 de 1958, Acta {inal, parraio 1.

22 Optniones de la Barre Mexicana sobre el arbitraje nccesario, Mixico
1933, p. 2.

23 Awcr, Alberto G.: Dereche nieynacional privade, Universidad de Guada-
lajara, 1901, pp, 127 v ss.

24 OtroreNcul, Mauricio A.: Conceptos fundomenicles para una counstruccion
del instituto arbitral, “Revista de Derecho procesal”, Argentina, 1943, t. 1, p 155.

23 Carxacint, Tito: Arbitraje, traduccidn de Santiage Sentis Melendo, E. J.

E. A, del trabajo Arbitrato ritwale que figura en el “Novissimo Digesto Ttaliano”,
Bs. As. 1061, p. 12.
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oficio judicial; si la trascendencia del laudo puede ser su ejecucién extra-
territorial; no parece factible ubicar al arbitraje en una sola disciplina
juridica.

Es natural que en los debates piiblicos y en las reuniones internacio-
nales, participen representantes de diversas especialidades. En las asam-
bleas celebradas en la Barra Mexicana en el mes de marzo de 1933, para
analizar el arbitraje forzoso establecido por el Codigo de procedimientos
civiles de 1932, intervinieron procesalistas al lado de civilistas y consti-
tucionalistas. 2 En la Convencidn internacional para la reforma del arbi-
traje, celebrada en Cadenabbia, Mildn, en junio de 1954, las sesiones se
dividieron para analizar un tema procesal: el estudio y proposicién de
una ley uniforme sobre el arbitraje, y la unificacion de las normas de dere-
cho internacional privado en materia de arbitraje.?™ Y en la conferencia
de plenipotenciarios para concertar una convencidn sobre el reconoci-
miento ¥ la ejecucion de laudos extranjeros, convocada por el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, en virtud de la resolucion
604 (xx1), aprobada el 3 de mayo de 1956, fueron invitados los Estados
miembros y no miembros de las Naciones Unidas, los organismos espe-
cializados interesados en la Conferencia de Derecho Internacional privado
de La Haya, y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamen-
tales reconocidas como entidades consultivas por el Consejo Econdmico
y Social. 28

Bastan esos ejemplos para confirmar que el tema no puede ser mo-
nopolizado por una rama juridica, pero hace falta descubrir las razones
tedricas que exigen la atencién de diferentes cuerpos legales y la coope-
racidn de agrupaciones profesionales distintas a las integradas por juris-
tas. 2 Su consideracion provoca la mspeccion de los rasgos fundamentales
y lleva como de la mano al seno de una de las mas inquietantes polémicas
juridicas.

3. Estructura del arbitraje—Las palabras iniciales, con las que se ha
querido disefiar la institucion, permiten aludir a los cuatro cuerpos que
lo integran: un acuerdo, un procedimiento, un laudo y su ejecucion. Estas
partes no aparecen siempre, pero si no fueran mencionadas en la teoria,
en lugar de arbitraje se estaria hablando de figuras limitrofes o paralelas.

26 Opiniones de la Barra Mexicana, pp. 29, 36, M, 71, 77 y 91

27 “Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale”, Aiti del convegno
internasionale per lo riforma dell’arbitrato, Dott. A. Giufré, Milano 1955, pp. 6 ¥ 7.

28 Naciones Unidas, op. cit, Acta final, parrafo 2,

29 “Centro Nazionale”, ep. cit, p. 23.
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Ll arbitraje estructurado de esta manera representa para la préctica
un arquetipo. Lo corriente es que se altere la composicién y lo deseable
es que se disminuya su cantidad, para favorecer el cumplimiento espon-
tineo del laudo. Comienza la modificacién cuando al acuerdo se sustituye
la celebracion forzada, al procedimiento se le reduce a minima expresion
o se le complica con incidencias de toda especie, al laudo se le hacen
preceder interlocuciones o se le divide y commplementa, y a la ejcucidn
se la toma como punto de partida de nuevos procedimientos judiciales o
administrativos e internacionaies.

Por lo mismo, el término arbitraje, mis que una férmula da la apa-
riencia de una clave que permite abrir, segfin los casos, las puertas n
diversas instituciones. Segtin que el acuerdo se entienda o construya entre
los litigantes o con ellos y un tercero, habrd lugar a sostener que se trata
de un convenio, un negocio, un acto plurilateral, un acto complejo, un
acto de jurisdiceidon voluntaria, un acto stcesivo o simultineo, 30

De manera significativa, el procedimiento, que deberia ser el cuerpo
estructural preferido para el analisis procesal, suele encontrar menor aten-
¢idn, circunstancia explicable por el hecho de que, si los interesados no
atienden a su regulacidén, se aplican supletoriamente las reglas comunes.
Con todo, en este aspecto hay cambios que llegan a los extremos, cuando
basta la entrega de una memoria a los arbitros, conteniendo las cuestiones
y conclusiones, para que sin mediar citacion se establezea la obligacidn
de dictar el laudo; o cuando sea preciso acudir al oficio judicial, sea
para la decision previa o prejudicial, para el auxilio de la autoridad
en la instruceidén, o mis simplemente, para la declaracidn de certeza rela-
tiva al compromiso mismo. 8

Se discute si el laudo se forma con un juicio 1dgico y un acto judi-
cial, s1 la falta de potestad coactiva influye o no en la decisién, st wl
laudo deviene sentencia por la instruccion de ejecutar o basta su depdsito
o notificacién a las partes. Se han considerado las actividades del arbitro
como mandato, locacion de obras y de servicios y como funcidn ptblica
o privada. Todo ello trasciende hasta la clase de solucion que pueda
emitir el encargado, de modo que, por un lado, se acerca al dictamen
pericial y, por otro, Hega a lindar con el acto legislativo en cuanto creacién
en equidad. 32

30 Repenti, Enrico: Rl compromiso y lo eldusula compromisoria, traduceion
de Santiago Sentis Melendo, E. J. E, A, del trabajo Compromesso que figura
en el “Novissimo Digesto ltaliano”, Bs. As, 1961, p. 126.

31 Carnacing, Tito, op. cif, pp. 113 ¥ ss.

32 Id., pp. 141 v ss.



26 HUMBERTO BRISERO SIERRA

La ejecucidn, como un operar sobre las cosas o las personas, con
la fuerza suficiente para alterar sus derechos en la medida de una respon-
sabilidad predeterminada, es una competencia propia y exclusiva det Es-
tado a través de sus 6rganos puablicos. Cuando por motivos inherentes
al acuerdo, al procedimiento o al laudo, se hace necesaria esta compul-
sidn, el arbitraje se destronca. La via convencional, elegida por los liti-
gantes como ¢l medio pacifico y de buena fe, para dirimir sus disputas, se
transforma en la desapacible y acre intervencién del poder oficial. ¥ no
se crea que la ejecucién viene al final de la serie, facil es encontrar
ejemplos de sumisién coactiva desde la redaccion del compromiso, y cuan-
do éste se ha celebrado, también son factibles las medidas precautorias,
a lo cual deben afiadirse los supuestos de apremios judiciales en auxilio de
los 4rbitros, dirigidos a los testigos y a las partes y alin a terceros, #3

A las cucstiones pertinentes a la estructura, deben afiadirse los pro-
blemas circunstanciales de las normas aplicables en las sedes subjetiva,
formal y organica. El estatuto personal de los litigantes y del arbitro, Ja
regulacion de los actos y los bienes, y la competencia de la autoridad
en sus diferentes intervenciones, pueden implicar la vigencia de dos o mas
Ordenes juridicos. Extranjeria, extraterritorialidad, reenvio, orden publico
y cocperacin internacional, son algunas de las complicaciones que justi-
fican la participacién de varias ramas del Derecho en el estudio de la
mstitucidn, 4

4, Concepeiones sobre el arbitraje—Segin que se mire la tendencia a
equiparar el arbitraje con el procedimiento judicial, o la pretensidn de esta-
blecer entre eflos un contraste manifiesto, podra hablarse de doctrinas pu-
blicistas y privatistas. Pero tal clasificacion esta bien lejos de abarcar
todos los matices de la teoria, Se habla también de jurisdiccionalistas y
contractualistas, procesalistas v civilistas, segiin puntos de vista facilmente
inteligibles.

Mas importante que ubicar a los tratadistas o a sus teorias, es recor-
dar los argumentos aparecidos en csta polémica sobre la indole juridica del
arbitraje, que no guardan correspondencia con la simetria derivada de
cualquier clasificaién, sino que muchas veces muestran los criterios discre-
pantes de dos o més adeptos de una teoria. Los antecedentes del debate no
alcanzan siquiera la historia moderna de la institucion, es la jurisprudencia

33 Id., pp. 98 v ss.
34 Awrce, Alberto G, of. cit,, pp. 13 v ss, 69 y ss.
35 OrrotenGHI, Mauricio A., op. cit, pp. 1603 v ss.
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contemporanea, dice Lonis Weill, 3¢ producida sobre la cuestion de saber
si cabe la casacion contra los laudos, que declara que el arbitraje es una
via extrajudicial.

Los trabajos preparatorios del “Code de procédure civile” revelan
que ¢l legislador de 1806 no tuvo una concepeién clara de la naturaleza
det arbitraje al admitir Ja apelacién y Merlin expone que en el proyecto
habia una disposicion conecbida en estos términos: “Las partes no podran
renunciar al recurso de casacion”, ¥y que aceptada por el Tribunado fue
finalmente rechazada. Por tanto, piensa Weill, al repugnar formalmente
el recurso en casacidn contra los laudos, atn los rendidos en filtima ins-
tancia, el legislador consagrd una jurisprudencia undnime al decidir que
¢l recurso no es admisible sino cuttando las partes, reservindese el derecho
de apelar, han manifestado la intencion de reingresar en la via de los
tribunales; de donde infiere que los laudos no son sentencias sino simples
convenios que gozan de un privilegio de ejecucidén. 37 Debe recordarse con
Prieto Castro, que en Espafia la resolucién es susceptible de casacidén por
exceso de poder segun el art. 1691, 32 de la Ley de Enjuiciamiento,
civil espafiola que no ha side modificada en este punto por la nueva ley
sobre arbitraje de 22 de diciembre de 1953,

Es sintomatico que, mientras respecto al proceso judicial se han ela-
borado multitud de tesis que sostienen, desde su naturaleza contractual,
cuasi contractual, de modificacién juridica, hasta las que hablan de la
relacion, la situacidn, el estado de ligamen, el servicio ptiblico, la repro-
duccion juridica de una interferencia real, la entidad juridica compleja
y las institucionalistas, para no citar algunas mds que no pasan de ser
calificactoncs dentro de lo que se considerd un capitulo homenaje; 38
en lo tocante al arbitraje solo cabe, en puridad, hablar de tendencias
publicistas y privatistas,

Con seguridad que la explicacion de ello radica en el hecho de que,
si relativamente al proceso judicial la errénea definicién no prejuzga sobre
la validez de las construcciones tedricas particulares, en lo atinente al
arbitraje, las consecuencias pricticas, en lo nacional tanto como en lo inter-
nactonal, varian radicalmente segun que se le tome como convenic o como
via ptblica. # No conviene, por ello, apegarse a las clasificaciones comunes

36 WELL, Louls, op. cif, p. 23.

37 Id., p. 27,

38 ArcarA-Zamora v Castizio, Niceto: Algunas concepciones menores acerca
de lu naturalesa del proceso, publicada en la “Revista de Derecho procesal”, Afio x,
N¢ 1v, p. 215, nota 11,

39 WEILL, Louis, op. ctf.,, pp. 28 y ss.
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como la ofrecida por Ottolenghi al dividir las teorias en: a) contractual,
b) jurisdiccional y ¢) las que sin llegar a la anterior, ven en el arbitraje
¢l desarrollo de un proceso; * porque lo cardinal del tema no es tanto la
adscripcion de los autores a cierto bando, como cuando se dice que Mor-
tara es en Jtalia el iniciador de la corriente jurisdiccionalista porque
expresa que el oficio se concede a los arbitros por el Estado y no por la
voluntad de las partes, *! sino en revisar en sus tesis las consecuencias
que infieren de su particular concepcidn, y asi, Mortara como jurisdiccio-
nalista, no se arredra de la calificacion que hace del compromise como
negocio juridico privado,*? ni duda tampoco al sostener que la parte
que violando su promesa se niegue a ajustarse a la voluntad del tercero,
debe resarcir los dafios derivados de la violacidén del pacto hilateral y
puede ser constreiida mediante accidn judicial a que lo cumpla. ¥ En fin,
sus palabras no suenan como las de un jurisdiccionalista, cuando expresa
que la libertad civil de los individuos, esencia del Estado, garantiza la
facultad de deferir Ias controversias a la decisidon de terceros, de convenir
en que la voluntad de éstos sea aceptada por las partes como resolicion
de su contraste. #

Por un lado sucede, como puntualiza Carnelutti,*® que en las legis-
laciones, como los sistemas aleman y austriaco, en que los arbitros pueden
pronunciar sentencias, es factible hablar de jueces propios y verdaderos,
mientras que ello es discutible en regimenes donde el laudo no tiene por
si solo eficacia ejecutiva y aan resufta dudosa su obligatoriedad. 48 Pero
de otro, resulta indiscutible que se puede y debe hablar de un cierto tipo de
arbitraje, ideal si se quiere, o mejor atin, “a priori” concebido, que puede
ser la meta a alcanzar en las convenciones internacionales. La dificultad,
facil es concebirlo, esta en hacer coincidir ese modelo con los especimenes
de las diversas legislaciones; pero al mismo tiempo, en ello radica el atrac-
tivo doctrinario de la investigacion. Pero antes de lograr esta finalidad,
habran de resolverse materias particulares y de indole incidental que per-
tenecen a cada uno de los cuerpos del arbitraje: el acuerdo, el procedi-
minto, la decisidon y su eventual ejecucién. A destacar las mas interesantes
se destinan las lineas siguientes.

40 Id., p. 163.
41 Id., p. 163.
42 CarnzLuTri, Francesce, op. cif, p. 462.
43 Id., p. 478,
44 Id., p. 481
45 Id., p. 622.
46 Id., p. 461,
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5. El acuerdo—Ya en Kohler se encuentra la idea de que el com-
promiso es un contrato procesal que, ademis de una situacion, produce
una relacion juridica; 7 sin embargo, es ingente precisar si el acuerdo
es lo mismo que el compromiso.

El arbitraje suele dividirse en voluntario y forzoso, aunque también
se habla de necesario, obligatorio, legal v demdas, %8 Una de las clases
del segundo sector es el que se encuentra previsto por la cliusula com-
promisoria, acto accesorio de un contrato sustancial, por el que las partes
convienen en encomendar a una o mas personas distintas el encargo de
decidir las controversias que entre ellas puedan surgir. 4

En la clausula hay, pues, un acuerdo, pero el arbitraje que produce
es flamado por Barrios de Angelis necesario convencional, 3 para distin-
guirlo def que denomina necesario legal o necesario tipico, porque dadas
determinadas circunstancias legales, debe ser el arbitraje, 3

Lo que para Barrios de Angelis constituye el arbitraje necesario legal
requiere de una breve explicacion. El ejemplo que elige es la disputa
que pueda suscitarse entre los miembros de una sociedad comercial que,
en los términos de los articulos 511 y 512 del Codigo de comercio uru-
guayo, debe resolverse arhitraimente, esto es, el conflicto se halla delimitado
por el legislador y en caso de que las partes no se pongan de acuerdo,
puede una de ellas acudif ante los jueces para suplir la voluntad de la
contraria, logrando una sumision con cierto caricter coactivo. 52

La 1dea expuesta se acerca en mucho al concepto de tribunales espe-
ciales para la solucién de conflictos de trabajo, pues se observa la facultad
de una parte para convocar ante el tercero a la otra sin el acuerdo previo,
dato que ha permitido distinguir entre el procedimiento judicial y el ar-
bitral y ta conciliacién, porque los dltimos no admiten la constriccion. %
LEn otras palabras, el compromiso o !a clausula suponen la previa acep-
tacion del laudo, en tanto que el liamado arbitraje necesario legal no
precisa de ese acuerdo previo entre los litigantes.

La idea de arbitraje necesarto legal estd expresada por Angel Martin
Pérez con el nombre de arbitraje obligatorio, tomandc en cuenta que

47 Barrios DE ANGELIS, Dante, op. cit, p. 234.

48 Id., p. 24

49 RepenTti, Enrico, op. cit., p. 13.

50 Barrios pE ANGELIS, Dante, op. cif.,, p. 33.

51 id, p. 34

52 1d, p. 3L

33 Marrin Pfrez, Angel: La conciliacion y el arbifraje en el Derecho com-
parade, México 1942, p. 7.
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ademas de la facultad de dictar el fallo, la institucion respectiva se en-
cuentra autorizada para ejecutarlo, caracteres que el autor encuentra en
las legislaciones de Rusia, Italia, Austria, Nueva Zelanda y Meéxico. 5

Todavia en este camino, se encuentra la construceidn del Codigo
procesal del Distrito, cuyos articulos 99, 10, 11 y 14 transitorios, esta-
blecieron una especie de arbitraje forzoso. Sobre la palabra forzoso,
Barrios de Angelis explica que la sustituye por necesario, porque la
denominacion legal es una incorreccion téenica; pero las razones gque
expone para eilo no son aplicables al caso mexicano. Segiin Barrios, el
arbitraje necesario legal no es forzoso aunque asi lo califique la ley,
porque los compromitentes no son constrefiidos a empleario; simple-
mente, si han de requerir una solucidon, deberd ser arbitral. #® Pero el
arbitraje impuesto par el codigo procesal vigente, para los casos en que
sus disposiciones transitorias se aplicaron, fue forzoso, como se hizo pa-
tente en el debate ptiblico sostenido en la Barra Mexicana. %

Si el arbitraje c¢s forzoso para la legislacién mexicana citada, no solo
porque se trataba de casos pendientes ante los tribunales que, no con-
cluidos en cierto plazo, conducian a la instauracion del procedimienta
arbitral, sino porque segun el articuto 220, puede prepararse este juicio
cuando en escritura privada o pablica sometieren los interesados sus dife-
rencias a la decision de un Arbitro y, no estando nombrado, debe acudirse
al juez para su designacion; el presupuesto del acuerdo se convierte en
tema de discusion tedrica. A ello debe afadirse que la doctrina ha pro-
puesto suprimir la escritura de compromiso, no para vaciar su contenido
en la cldusula compromisoria, sino porque completada dicha cliusula en
la oportunidad respectiva, con el requerimiento de una parte para la elec-
cién del arbitro, con la fijacion de la cuestion litigiosa y algunas otras
reglas, posiblemente procesales, el compromiso podria suprimirse. 37

Es asi como la institucion arbitral, reconocida en primer lugar por
el acuerdo de los litigantes, alcanza una de tantas paradojas: el pacto se
convierte en contrato imperfecto como le llamara Luis Cabrera, un primer
paso hacia la imposicion legal o arbitraje forzoso que tiene la caracte-
ristica, decia también Cabrera, de que el nombramiento del arbitro viene
a efectuarse cuando las partes se hallan en plena desavenencia y casi

54 Id., p. 10.

55 Barrios DE ANGELLS, Dante, op. cit, p. 33

56 Qpmiones de la Barra Mexicana, op. cit, p. 5.

57 ALcALA-ZaMora Y CastTiLLo, Niceto: Estudios v bibliografia sobre arbitraje
de Derecho privado, en “Revista de la Facuitad de Derecho de México”, t. 1v, N°?
15, p. 102
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seguramente en actitud hostil. ¥ Cabe entonces pensar con Weill si su
imposicion no serd denegacion de justicia, si en tales casos no serd
preferible acudir al juez oficial, si no comete el legislador abuso de poder
tanto al impedir el arbitraje voluntario como al convertirlo en forzoso
o al aceptar un pacto obligatorio previo.® Cualquiera sea la solucion,
es innegable que, respecto al acuerdo, habri que distinguir tres hipdtesis:
a) caso en que se celebra compromiso, b) caso en que se estipula clausula
compromisoria, y ¢) caso en que la ley reenvia al arbitraje de cuerpos
especiales,

6. La cléusula compromisoric~—Una primera posicién sobre este
tema, seria la de quienes atribuyen efectos anilogos a la clausula y al
compromiso, por el hecho de que las normas que atafien al nombra-
miento de los arbitros, al procedimiento, a la sentencia arbitral (“rectius’:
laudo) y a las impugnaciones, se refieren a ambos.

No obstante que Redenti afirma que la anterior es una opinion una-
nime, % en la pigina siguiente ensefia que no hay tal unanimidad sino
discrepancia en cuanto a la naturaleza y estructura de cada uno y de los
actos de que resultan.® ;No es contradictorio que dos cosas diversas
produzcan efectos idénticos? Se quiere disminuir la importancia de ello
sosteniendo que la intuicion de los practicos suple la falta de certeza del
pensamiento especulativo, lo que equivale a confesar que el acuerdo se
realiza, sea como compromiso o como cliusula, aunque cientificamente
ne se pueda precisar la diferencia.

Fs el propio Redenti, en la nota citada, quien seflala que de la
cliusula no surge una obligacién propiamente sino una sujectén. En rea-
lidad no se ve por qué hay sujecién y no obligacion. No es creible que se
quiera introducir el término carga, pero si tal fuera el proposito, como
por la Gltima se entiende un imperativo del propic interés y no la com-
pulsion de la prestacién ajena en beneficio propio, habri que sostener
que en la cliusula se origina, no una carga sino una obligacién o un
conjunto de prestaciones. %% Ademds, iqué decir de la convencion preli-
minar de compromiso? Segun DBarrios de Angelis, ésta se aparta de la
cldusula porque no se refiere a conflictos futuros sino actuates, La con-
vencién preliminar de compromiso seria el acuerdo para deferir uno o

58 QOpimtiones de la Barrea Mexicana, op. cit,, pp. 5 ¥ 6.
59 WeriL, Louis, op. cif., pp. 286 a 288,

60 RepexTi, Enrico, ep. ¢f, p. 19,

61 Id., p. 20.

62 DARriOs ve ANGELIS, Dante, ap. cit, pp. 3¢ vy 76
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mas conflictos actuales a un solo arbitraje futuro, acuerdo que puede ser
necesario, facultativo o prohibido. Cualquier solucidn que se piense sobre
estos extremos, no puede menos de separar los casos y, consecuente-
mente, concluir en la diversidad entre compromiso, cliusula y convencién
preliminar.

Al limitar la observacidn hacia la cliusula, se ha hecho notar que
se distingue del compromiso en que se trata de un acuerdo entre las
partes, anterior a toda diferencia, de someter a los arbitros las que pue-
dan ocurrir, mientras que el compromiso supone un litigio ya nacido,
implica la determinacion del litigio vy la designacién de los arbitros. 5

No es pues caprichosa la separacion, ni puede depender del arbitrio
otra cosa que no sea la desaparicion legal de alguna de estas figuras;
en la inteligencia de que aun en el campo del Derecho positivo, la elimi-
nacidn no resolveria sino omitiria los problemas. Asi acontecié con la
clausula, que nulificada en Francia de 1843 a 1925, ha vuelto 2 ser admi-
tida, % si bien ha resultado del texto de la ley de 1925 que la cliusula
no es valida después que el contrate comercial se ha perfeccionado o Ia
disputa ha nacido, lo que no significa que en la practica se restrinja
la libertad de los contratantes para establecerla ¢ revacarla en el momento
de pactar, pero si que nacido €l conflicto sdlo podra celebrarse ¢l com-
promiso.

La cliusula se justifica como tal para facilitar el arbitraje en el mo-
mento mas adecuado de la convencidn, y en ello coinciden a través del
tiempo y la distancia, Luis Cabrera en México y Jean Robert en Francia. %
Surge cuando las partes no conocen el caricter exacto del litigio que
pueda surgir, de modo que, por un lado, es bien dificil designar el arbitro
adecuado y, por otro, resulta imprudente amedrentar a las partes con la
determinacion minuciosa de los requisitos y circunstancias del arbitraje
meramente probable en esos momentos.

La colindancia de las tres figuras: clausula, convencidén preliminar y
compromiso, exige la precision del momento en que nace el conflicto, por-
que 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 decirse que cada vez que de la exposicidn de la cuestidn
aparezca una divergencia en cuanto a la interpretacion de una cliusula

63 Id., p. 380.

64 Rosert, Jean, of. cit, p. 106,

65 Id., p. 106.

66 Id., p. 108, Opiniones de la Barra Mexicana, p. 5.
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contractual o de la prestacidn que implique, y que requiera la decisién
de tercera persona, habrd nacido el litigio ¥ la clausula compromisoria no
tendrd cabida. 97

La clansula es anterior a toda discrepancia, el convenio o el com-
promiso suponen que ha nacido el conflicto y se han designado los arbi-
tros. Por ello se dice que la cliusula es un contrato preparatorio, caricter
que no impide que en ella se estipulen Ios nombres de los arbitros y even-
tualmente los posibles litigios, que deben ser sefialados sin ambigiiedad;
por tales circunstancias, Robert distingue la clausula del compromiso en la
medida en que se apartan la promesa de hacer y et hecho. % ; Como es
posible llegar a una nocidn clara de la cliusula después de estas even-
tualidades?

En realidad es factible arribar a un minimo connotative v limitar
un miximo denotativo. La clausula ha penetrado de lleno en las legisla-
ciones internas por obra del comercio infernacional. De un modo siste-
matico, los compradores se han visto sometidos al arbitraje de organismos
establecidos en el pais del vendedor que impone, asi, 1a ley del contrato,
seglin observacion insospechable de Robert, % quien cita al efecto el caso
de la Corte de Arbitraje de la Cimara de Comercio internacional, con
sede en Paris.

Corresponde, entonces, al anilisis de la naturaleza del 4rbitro, la
determinacién impersonal, hecha a través de organismos, y a ese capitulo
debe remitirse su estudio; pero debe quedar constancia de que una men-
cion tal como la que sefiala cierta corporacién, la directiva de un grupo,
alguna colegiacién profesional, etcétera, y aun la precision personal sujeta
al riesgo de que el 4rbitro no llegue a aceptar o no pueda hacerlo por
diversas causas, incluida la de su posible fallecimiento anterior al estable-
cimiento del arbitraje como desarrolio procesal, no surte el mismo efecto
de la designacion en el compromiso, principalmente en lo que toca a su
revocacion. Hay una manifiesta diferencia entre sefialar en la cliusula
al tercero que debe arbitrar, y elaborar un acuerdo tripartita, en el sentido
de que su perfeccionamiento se logra con la aceptacién del designado.
En la cléusula, ese tercero es ajeno y aun puede ignorar la existencia del
convenio; en el compromiso, su aceptacion es ineludible, por mas que pueda
electuarla en actos sucesivos y no sea necesaria la simultaneidad.

67 Roeert, Jean, op. cit., p. 108.
68 Id, p. 89.
6% Id., p. 92
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Si subjetivamente el limite se encuentra en la cantidad de participantes
en el convento, objetivamente, como lo indica Robert, aparece en la tempo-
ralidad del litigio: en su ausencia debe hablarse de cliusula, en su presencia
de compromiso. Es verdad que, en casos excepcionales, la clausula sola
puede abrir paso al arbitraje, pero como luego se verd, mas que resultados
directos de la cliusula, son consecuencias de la imtervencion judicial que
atendiendo a la necesidad, obligatoriedad o forzosidad del arhitraje, segin
quiera calificarsele, provee a su constitucién y atn a su desarrollo,

Un resumen de las diferencias entre clausula y compromiso se en-
cuentra en la confrontaciéon que realiza Barrios de Angelis, pero es menes-
ter anticipar que algunas divergencias sélo aparecen en la legislacion que
analiza: la uruguaya; asi, no cabe contrastar en México la solemnidad
del compromiso, pero es exacto gue la clausula determina las partes de
uno o mas arbitrajes futuros mientras el compromiso sefiala las partes
de un solo arbitraje actual. Barrios agrega: la clausula fija genéricamente
el objeto del arbitraje, estipula una clase de conflictos futuros, el com-
promiso especifica uno o mis litigios actuales; la cliusula no contiene
necesariamente una sumision porque ésta es la entrega de un conflicto
a arbitros determinados (se ha visto que para Redenti, en cambio, la
cliusula si es una sujecion, aunque no una obligacién), con todo, Barrios
advierte que la cliusula implica renuncia al proceso judicial y que la
designacion de arbitros a través de ella no es efectiva, puesto que no eli-
mina la posterior eleccidn en el compromiso, el cual si contiene una su-
misidn particular. Respecto al arbitraje, la clausula hace necesario el
compromiso (ya se sabe, también, por qué Barrios prefiere la palabra
necesidad a obligacién o a forzoso} o los actos judiciales que le son
equivalentes; el compromiso se conctbe como una etapa arbitral a la que
tiende la cliusula: el compromiso seria el preliminar del arbitraje y la
clausula lo anterior al preliminar.

En seguida, aumenta las diferencias, sefialando que la clausula no
se agota en un solo juicio como el compromiso y subsiste mientras haya
posibilidad de contiendas futuras, siempre que sean sobre su mismo objeto.
La cldusula no suspende la prescripcion porque no imposibilita el pro-
ceso aunque inhiba para concurrir ante la justicia judicial, lo que hace
es conminar a la produccién del compromiso que puede suspender la
prescripcion, por ello, afirma, otorgar una clausula no significa compro-
meter,

La cliusula puede ser aducida como excepcion o incidente en un
proceso judicial, provocando la inhibicidn del oficio y eventualmente, la
inictacion del arbitraje; el compromiso provoca simplemente la inhibi-
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cidn. Estas diferencias no pueden sostenerse en el régimen mexicano,
donde el compromiso produce, segun el articulo 620 del Codigo procesal
del Distrito, las excepciones de incompetencia y litispendencia. 7 Por 4l-
timo, Barrios destaca que puede haber cliusula sin compromiso cuando
la relacion se agota sin conflictos o se procede al arbitraje necesario por
via coactiva, v puede haber compromiso sin cliusula en el arbitraje vo-
luntario. 7*

Por ltimo, la cliusula ha sido distinguida del compromiso en la
“Convencion sobre ¢l reconoctmiento y ejecucion de las sentencias arbi-
trales extranjeras” celebrada en Nueva York el 10 de junio de 1958, cuyo
articulo 11 expresa: “1. Cada uno de los Estados contratantes reconocera
el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a
arbitraje todas las diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto a una determinada relacidon juridica, contractual o no con-
tractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.
2. La expresion ‘acuerdo por escrite’ denotard una clausula compromi-
soria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes
o contenidos en un canje de cartas o telegramas. 2. Il tribunal de uno
de los Estados contratantes al que se someta un litigio respecto del cual
las partes hayan concluido un acuerdo en ¢l sentido del presente articulo,
remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos
que compruche que dicho acuerdo es nulo, neficaz o inaplicable.” ™

7. El compromiso—ILas diferencias entre la cliusula y el compromiso
son relativamente internas, esto es, corresponden al contenido v efectos
del primer cuerpo de la estructura arbitral. Como, ademdas, ha sucedido
que la cliusula cayera en desuso por largos periodos, segln se ha sefia-
lado antes, ¥ la doctrina ha llegado a distinguir entre el arbitraje nacido
de cada fuente, llamando obligatorio, forzoso o necesario al proveniente de
la clausula, resulta que en el fondo, el analisis de la naturaleza juridica
de ese primer cuerpo estructural, se ha centrado en el compromiso, y
han sido especialmente sus caracteres los que han servido a Weill, autor
del verdadero tono cientifico de la teoria contractualista segin Ottolen-
ghi, 7 para sostener su postura privatistica.

Sin olvidar que el compromiso no es la tinica forma de ese primer
cuerpo estructural del arbifraje y que, ademis de la cliusula v el con-

70 Opmtiones de lo Barra Mexicana, p. 221.

71 Barrios pE AxceLis, Dante, of. cit., pp. 206 y 207.
72 Naciones Unidas, op. cit. Articulo 11

73 OrroLEncHT, Mauricio A., ep. cit, p. 171,
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venio preliminar, podrian mencionarse casos de manifestacion unilateral, ™
bien puede limitarse la atencion a esa especie, tanto por ser la mds com-
pleta, cuanto por ser la mas discutida.

El compromiso, y eventualmente las otras formas citadas, da la tomica
del problema arbitral, por mas que las controversias doctrinales giren
con la misma intensidad en torno al cardcter de los arbitros o del laudo.
Pero quizas todo dependa, por un lado, de la posibilidad de separar los
cuerpos que integran la institucidn y, por otro, de precisar si el compromiso
es la ocasién o la fuente del arbitraje.

5i voluntaria, espontineamente, se recurre al arbitraje, ello supone,
dice Weill, ¥ que a pesar de sus diferencias, las partes estan de acuerdo
sobre tres puntos al menos: el procedimiento, los drbitros y el objeto del
litigto. Significa esto que reconociendo su incapacidad para hacerse
justicia ellas mismas, demandan que la imparcialidad de otro reem-
place en esa medida su importancia. Demandan que los arbitros determinen
en su lugar el objeto de su derecho v, no obstante las pretensiones respec-
tivas, estan de acuerdo en el fondo para querer una sola y misma cosa:
lo que deba ser conforme al derecho o a la equidad. 5i no se admite esta
voluntad comfin y sdlo se observa el contraste de pretensiones, vano serd
buscar el por qué de la eleccion de los arbitros, que bien puede ser la
mision comun emanada de sus pretensiones divergentes; en esa voluntad
comin se apova la fuerza obligatoria del laudo, porque el deber de some-
terse a la decision se ha admitido de antemano, este es el convenio que
no existe en el proceso judicial, donde la voluntad estatal basta.

LEn esos argumentos de dificil objecion se finca la ulterior construc-
cién privatista del arbitraje, y ellos parecen estar implicitos en las defi-
niciones de la corriente opuesta, seglin se ve en Robert al establecer
que el compromiso es el acto por el que las partes afirman su voluntad
de sustraer el litigio que les divide a la jurisdiccion del derecho comin,
y por el que especifican las condiciones sobre las que debe regularse el
conflicto por los arbitros designados. Tres puntos, entonces, sigue conte-
niendo el compromiso: la exposicion del litigio, la designacién de los
arbitros vy la afirmacion de voluntad de hacerlo juzgar por ellos. 76

Cualguier acto que no contenga esos extremos no constituye un com-
promiso o es nulo como tal. Pero ese compromiso, y las reglas procesales
vigentes no derogables por ¢l, constituyen también, el programa obliga-

74 RepenTr, Enrico, op. cif., p. 135,
75 WEILL, Louis, op. cif, p. 48.
76 RoBert, Jean, op. cit, p- 43.
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torio en cuyos términos los arbitros ejerceran su misidn, Por consecuen-
cia, aunque el resultado no parezeca provenir de un adepto a la tesis
jurisdiccionalista, el compromiso, dice Robert, siendo un contrato civil,
se rige por las reglas generales de los contratos y por las especiales del
Cédigo de procedimientos. 77

Es ahora cuando las dificultades para clasificarlo comienzan, Se trata
de un acto complejo o compuesto, ¥ en ello coinciden Carnelutti ™ vy
Redenti, ™ para no acumular mds autores. Ll nombre proviene del latin
del derecho comun, dice el tltimo, 3 y de él deriva el verbo comprometer:
prometer al mismo tiempo, atenerse al parecer del arbitro. Pero la com-
Plejidad no estriba en esa simultaneidad, sino en la necesidad del nom-
bramiento del arbitro y su consecuente aceptacion. Its complejo, dice Car-
neluttl, porque contlene un zcuerdo como punto de convergencia de
intercses opuestos: la diferencia entre transaccién y compromise esti en
que la primera es el cruce de dos voluntades dominadas por el contraste
de los intereses, y el compromiso es el acuerdo de dos voluntades impul-
sadas por un muismo interés, a pesar de que los compromitentes estén
en litis, en contraste de intereses, porque al nombrar al arbitro surge el
interés finico en hacer que se juzgue la litls. La explicacion recuerda
la tesis de Welll, pero en Carnelutti desemboca en la nocidn de proceso,
porque también los litigantes estin interesados en encontrar al buen juez.

Como cn el caso de la definicidn del proceso, aqui también ofrece
Carnelutti una idea teleologica que a él mismo le impulsa a aplicarla en
la formula pericial o de contenido téenico. Asi, por el contrato, dice, se
compone el contraste entre comprador y vendedor, por el acuerdo, como
medio para componerlo, no solo se llega al arbitraje, también a Ta deter-
minacion del precio por tercero. 8 Y es que la caracterizacidn finalistica
no ofrece seguridad suficiente en las definiciones.

Pues bien, ese acto complejo y/o compuesto, indudablemente ofrece
unidad, aunque sdlo sea como documento. Tiene, como la clausula com-
promisoria, un cicle de vida. El del compromiso, al tenor de la exposicion
de Redenti, ¥ se inicla con su perfeccionamiento, se desarrolla en el pro-
cedimiento v se clerra en el momento en que se decreta la ejecutoriedad
del laudo; de tal manera que si como consectiencia de la impugnacién el

77 Id., p. 43, Carnacini, Tito, op. cit, p. 24
78 Carnerurri, Francesco, op. cit.,, p. 31&
79 Repexnti, Enrico, ep. cif, p. 14,

80 Id, p. 12.

81 Carwrrutti, Francesco, op. cif, p. 517,
82 Repentt, Enrico, op. cit, pp. 129.
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laudo llega a ser anulado, no revive el compromiso. Por su parte, la
clausula no da lugar al juicio por su solo perfeccionamiento, sino a
la posibilidad de procedimientos arbitrales en virtud, por lo menos, de la
proposicion de cuestiones, y en el juicio de éstas no se agotara su vitalidad
sino el ciclo episodico; pero al margen de éste podran aparecer otras
controversias v nuevos procedimientos, de modo que la anulacion de un
laudo “ex clausula” conduce a la remision del “iudicium rescissorium”,
a nuevo procedimiento arbitral.

Que esto ultimo sea factible en todos los sistemas es dudoso y el
argumento de Weill al respecto sigue en pie, porgue la razdn fundamental
del arbitraje, segin su punto de vista, es la inhibicidn, tanto del juez,
como de otros arbitros, dado que los primeros dejaron de serlo al emitir
su decision. 8

Para Redenti, las disputas alrededor del caricter del compromiso
tienen su explicacion en el hecho de no haberse distinguido entre sus
actos elementales. El primero de ellos le parece fundado: el acuerdo entre
las partes es un contrato, de ahi la importancia de tomar en cuenta Ja
habilidad de las partes, la formacion del consentimiento, los vicios de vo-
luntad y demds. Pero el otro elemento: su contenido, ya no le convence
cuando se le califica de procesal, idea que ha llevado a algunos autores
a comparar al compromiso con el “pactum de foro prorrogando”. Ni el
compromiso ni la cliusula ataflen a una situacidén particular del proceso
sino al régimen de las acciones en sentido sustancial. Tienden a sustituir
todo el proceso por un fendmeno similar pero diferente, y cuando se auto-
riza a los arbitros a decidir segin equidad, pueden mudar la consistencia
de los derechos discutidos.

La complejidad del compromiso exige que ademis de analizar el
acuerdo entre las partes, se observe la relacion entre ellas y el arbitro,
que debe tener fuente distinta por su naturaleza, sin dejar de estar coor-
dinada con el vinculo anterior. Hay entre ambas relaciones, distincién
por las personas, por el cbjeto, que en el segundo caso es un encargo,
los efectos que senalan las obligaciones de las partes frente a los arbitros
v viceversa, en fin, se necesitan diversas declaraciones de voluntad: confe-
rimiento y aceptacion del encargo. Por todo ello, aungue en la doctrina
italiana predomine la tesis contractual, no se ha resuelto el problema de
su figura particular. Redenti recuerda de paso, que existen otros fend-
menos. analogos: pacto de nombrar y nombramiento de un administrador

83 WenL, Louis, ep. cit,, p. 98.
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de bienes comunes, nombramiento del liquidador de una sociedad, secues-
tro convencional, etcétera. ¥ ‘

Ya antes se advirtid que las clastficaciones corrientes de la doctrina
no son indice de las soluciones que pueden esperarse de los autores.
Carnacini, que no duda en llamar al arbitraje institucion jurisdiccional,
respecto al compromiso claramente afirma que la doctrina procesalistica
estd superada hace tiempo, entendiendo por tal la tesis que atribuia al
compromiso et cometido de hacer las veces de la citacion y comprendiendo
la contestacion de la litis. Carnacini estima que el clemento esencial que
perfecciona el nacimiento de la relacion procesal ¢s la convergente y ma-
nifestada voluntad de los Arbitros nombrados, peculiaridad que no en-
cuentra parangon en el juicio ordinario donde el juez estd preconstituido
y caracterizado por la funcién pablico-estatal®

En cambio, en Uraguay, Barrios de Angelis expresa que en el com-
promiso se da unidad de las causas, un comin interés en la resolucion
del conilicto vy, por ende, no hay contrato sino acuerdo, concepcién estruc-
tural a la que afiade la funcional, por cuanto el compromiso no s¢ agota
en si puesto que sirve parz algo distinto, para la constitucion del juicio
que debe terminar en un laudo. Es, pues, un presupuesto del juicio arbi-
tral. Como acuerdo, el compromiso es aleatorio y como presupuesto es con-
currente con la aceptacién de los arbitros, momento en que cumple su fin
mmediato: la constitucién del arbitraje. Pero como el compromise no
cumple su ciclo sine con el laude, es un acto de adhesidon y de integracion;
lo primero porque las partes se acogen a un régimen de Dereche pablico
que es el procesal, forma vacia que llena el contenido de las inaterias
del conflicto, Io que da la funcién integrativa. 8¢

Se diria que ahora los campos doctrinales estan precisados. Un sector
opina que el compromiso es un contrato, otro sostiene que es un acuerdo,
y mas especificamente, un acuerdo procesal dirigido a la modificacion

de la competencia, segin la idea que, sobre la cliusula especialmente,
ofrece Carnelutti. 87

Distintes son los caminos seguidos por Barrios de Angelis v Car-
nelutti para negar la calidad de contrato al compromiso, pero ambos
coinciden al calificarle de acuerdo. [l argumento del primeroc consiste en
advertir que para el Codigo civil, en todo contrato oneroso es causa para

84 RepENTI, Enrice, op. cif, pp. 23 a 26.
85 Carwacini, Tito, op. cif, pp. 34 y 38.
86 Barrios pE ANcGeLis, Dante, op. cif,, pp. 201 v ss.
87 CarNELUTTI, Francesco, op. cit., p. 562.
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obligarse cada parte contratante, la ventaja o provecho que le procura 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 tnica y comun: el interés en resolver el conflicto. 88

A su turno, Carnelutti parte de la diferencia entre controversia ju-
ridica o litigio calificado por la pretensién de tutela dirigida a la norma
material 0 a la sentencia dispositiva, y controversia econdmica como con-
flicto de intereses cuya resolucidn el derecho remite exclusivamente al
acuerdo de las partes, mientras las anteriores pueden resolverse sin ese
acuerdo y por voluntad de una sola parte. La controversia juridica sera
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 Ja transaccidn es un contrato mientras el compromiso
es un acuerdo o especie de acto complejo. Son dos tipos de encuentro
de voluntades, el acuerdo, a diferencia del contrato, no elimina el contlicto
aunque pueda crear un medic de eliminarlo. La transaccidn como contrato
agota la litis, el compromiso no. Para que la determinacion sea contractual
tiene que ser bilateral o idénticamente querida por los contratantes y ma-
nifestada. Es un hecho que el contraste de intereses se resuelve por el
contrato, aunque a veces el confrato deja algunos temas de contraste sin
resolver, representando una linez interrumpida que el arbitrador puede
completar operando como juez. Hay, pues, en el arbitraje, un acuerdo
para someter al juez elegido cierta controversia. ®?

Ll argumento de Barrios es mds sorpresivo que consistente. Fsa causa
a que alude el cadigo no es precisamente el antecedente de todo contrato,
sino la presumible finalidad de los interesados. Sin embargo, si ha de bus-
carse tal causa final de una manera dogmaética, bien puede decirse que el
compromiso la exhibe, aunque aleatoriamente como el mismo DBarrios
lo ha apuntado, y consiste en la ventaja que procura la contraparte al
someterse a la decision de tercero. Se trata de un provecho indiscutitie
respecto al estado litigioso mismo, por mas que no pueda decirse, vistas
las complejidades del arbitraje, que sea una ventaja sobre el proceso
judicial, por lo menos en todos los casos.

Tocante a la tesis de Carnelutii puede indicarse que si el desarrollo
del razonamiento es sugestivo, no es concluyente. Carnelutti no parte
de un momento juridico preciso sinc que contrapone dos situaciones de
ese momento. Ll conflicto econdmico no es contemporineo del litigio,

88 Barrios DE ANGELIS, Dante, op. cif, p. 201.
89 CaArNELUTTI, Framcesco, op. ctt., pp. 513 y 520.
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es decir, no nacen al mismo tiempo. Si la controversia econdmica otigina
un contraste, ¢ste puede ser compuesto por el contrato, pero también pue-
den las voluntades encontrarse en un acuerdo para crear oito medio de
eliminario. I7l litigio, entonces, no es simultineo ni con la controversia,
ni con el contrato, ni con el acuerdo. Fsto es, no resulta simultinec
neccsariamente, porque producido el contraste, y no antes, cabe acudir al
contrato o sostener el litigio; pero existe también la alternativa entre
contrato v acuerdo para crear ¢l medio de eliminarlo, lo que transporta
al litigio mds hacia el extremo. Y todavia acontece que producido el
acuerdo no se elimine el contraste y subsista el litigio o se presente por
primera vez. Consecuentemente, el litigio como pretension de tutela puede
originarse en el contraste, en el contrato y en el acuerdo, Sirve al caso
el ejemplo de Carnelutti: si se conviene con el vecino en remitir a un
tercero la determinacién de la compensacion que debe por la convencional
constitucion de una servidumbre, esto que llama contraste es susceptible
de configurar un litigio y la decision judicial o arbitral. 51 la determina-
cidn se compone por contrato, su cumplimiento puede ocasionar un liti-
gio, o pucde ser motivo de un acuerdo de arbitraje; si se celebra el
acuerdo, el compromiso arbitral puede conducir a un litigio judicial,

In tedo ello se observa una particular duplicacidn del momento
convencional. Si la composicion del contraste se efectiia inmediata y di~
rectamente, se habla de contrato; pero si apenas se llega al estahlecimiento
de las hases o medios para componerlo, se les llama acuerdo. Es manifiesto
que el acuerdo y el contrato son convenios, de modo que bien podria
decirse que el contraste se compone conviniendo en sus términos o en los
medios de determinarlos. Lo que sucede es que el compromiso, convenio
para componer ¢l contraste, puede también ser objeto de litigio, y como sus
posibilidades compositivas se limitan a su materia propia vy no a las conse-
cuencias de sut existencia y validez, para resolver el litigio secundario tendra
que acudirse a la via judicial, como sucede cuando se ataca la nulidad del
compromiso o la clausula, Ja irregularidad del procedimiento o la impro-
cedencia de la ejecucién del laudo.

Carnelutti opone la transaccidn como contrato, al compromiso como
acuerdo, sosteniendo que en el primero convergen dos intereses opuestos
vy en ¢l segundo se trata de dos intereses idénticos: son dos voluntades
impulsadas por un mismo interés. Bien, pero Carnelutii no niega que
los compromitentes se encuentran en litis o en contraste de intereses, y
silo destaca el punto en que el interés es comin, Si efectuada la transac-
cion no hubiera posibilidad de litigio, la distincion a base de la finalidad
compositiva seria eficiente. No lo es porque hasta no llegar al cumpli-
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miento inatacable el litigio estd latente, de una manera semejanie a como
se encuentra en el compromiso, donde también cabe decir que el litigio
ha pasado a segundo plano, produciendo una transposicion de pretensio-
nes: en lugar de pretender la tutela del derecho propio, por obra del
compromiso se pretende la tutela del derecho valido.

El compromiso no es una demanda ni proveca su emplazamiento,
dice Barrios, * y aunque lo afirma para inferir de ello que mas que causa
de interrupcion de la prescripcion, debe considerarsele causa de suspen-
sién, esto es, un impedimento para que corra €l plazo de liberacién de las
obligaciones, lo cierto es que coincide en apreciar la diferencia entre la
iniciacion del procedimiento arbitral y el judicial, por la circunstancia
de que en ¢! compromiso se ha superado la fase postulatoria. Producida
la aceptacion de los arbitros, dice Carnacini,® corre el plazo para el
pronunciamiento det laudo y el procedimiento arbitral puede recorrer su
camino sin el impulso de las partes y hasta sin su activa participacion
en €l, con tal que haya sido determinada la materia de la discusidn.

Litigio, como lo describe Carnelutti, ya no aparece en el compromiso
porque lo ha suspendido, al grado de que si una parte acudiera al juez
la otra haria wvaler la defensa del compromiso vigente. A pesar de las
diferencias que las separaban, las partes litigantes han superado el con-
traste para querer una sola y misma cosa, como explica Weill: aqueilo
que sea conforme al derecho o a la equidad. ® 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 pueden
penetrar. Convergencia de intereses opuestos frente a producto de intereses
idénticos, segin Carnelutti, existencia de una voluntad comin para Weill
que califica al arbitraje de mandato, y mandato también para Redenti, ®3
que le atribuye un contenido de prestacion intelectual a cargo del arbitro.
No parece sino que la tesis que distingue entre acuerdo y contrato, elabora
una sutileza intrascendente, porque si para que haya convergencia se re-
quiere dualidad de intereses, para que haya identidad de éstos también
se necesita dualidad de partes y, en resumen, distinguir ambos casos a
base de la alusion alternativa a los intereses o a los sujetos, no elimina
la dualidad ni justifica oponer convergencia a identidad,

Al penetrar mas al fondo en la naturaleza del compromiso, se advierte
que si la oposicién entre acuerdo y contrato carece de importancia en este

90 Barrios pE ANGELIS, Dante, op. cit., p. 200.
91 CarnNacini, Tito, ep. cit, p. 41..

92 WeiLL, Louis, op. cif, p. 48

93 RepenTi, Enrico, op. cit., p. 28.
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caso, en cambio la preferencia por el primero encuentra su explicacion
en el hecho de que las disposiciones vigentes limitan los alcances del
segundo. En efecto, los convenios que producen o transfieren las obliga-
ciones y derechos, toman el nombre de contratos, expresa el articulo 1793
del Codigo civil, ¥ se dividen en unilaterales y bilaterales, onerosos y
gratuitos, conmutativos y aleatorios, segln los articalos 1835 a 1838 del
propio cddigo. Si el compromiso crea y modifica obligaciones, no sdlo
entre las partes litigantes, sino entre cllas y el arbitro, parece preferible
hablar de convenio o acuerdo.

Pero todavia en la actualidad se opta por la figura del mandato.
Redenti le califica de mandato conjuntivo, porque con ello explica los
caracteres y determinaciones legales de los deberes de los arhitros en el
conocimiento y decision, asi como sus derechos, principalmente a los hono-
rarios. Conjuntivo encuentra el encargo y la correspondiente aceptacion,
el deber del arbitro, igual para con todas las partes; conjuntiva la revo-
cacion del encargo y dirigida conjuntamente a las partes la renuncia;
conjuntiva y solidaria la obligacion de retribuir al arbitro, conjuntiva la
obligacion de los arbitros de constituirse en colegio y operar colectiva-
mente.

Mandatario comin era el Arbitro para Weill, porque como tal se
re(iriere su aceptacién, responde por los daflos y perjuicios que cause
a las partes por su incumplimiento, por no realizar ¢l encargo con la
diligencia de un buen padre de familia, dice Redenti, en lo que atafie a
la actividad y diligencia en la Instruccidn, en la cognicion y en la decision,
respetando los plazos, aunque no es responsable por tomar sus determi-
naciones o resoluciones en un sentido o en otro, al conducir el proceso
o al decidir. El arbitro, como mandatario, afiade Weill, debe ser reem-
bolsado por los gastos; las mismas causas que ponen fin al mandato
terminan el compromiso: la revocacidn, la renuncia, la muerte del man-
dante o del mandatario, aunque existan especiales circunstancias como el
hecho de que la revocacidn deba ser comim, o que en caso de muerte
del compromitente se mantenga el mandato si los herederos no son inha-
biles ni menores. Y si no existe el control comiin que se ve en el mandato,
es porgque de antemano las partes estatuyen las condiciones de su cumpli-
miento v fijan a su voluntad el procedimiento y los plazos; tienen el
derecho comiin de modificarlos, y como en el mandato, no pueden sustituir
al arbitro sin revoecar el encargo. El poder conferide por el mandante de
hacer en su nombre, justifica plenamente Ia direccion y la responsabilidad

94 Id., pp. 29 a 33.



44 HUMBERTQ BRISERO SIERRA

del mandatario. Es verdad que la representacion es de la esencia del
mandato, pero también se acomoda a la complementacién de la inhahilidad
por disposicién legal en la tutela, en la ejecucién testamentaria, en la
procuracion, en la ausencia. Si puede decirse que el laudo es la voluntad
del irbitro y no de las partes, también cabe reconocer, atras de sus respec-
tivas pretensiones, la existencia de una voluntad comn que reclama el
objeto de su derecho, de manera que el arbitro aparece como el drgano
natural y necesario que las representa. %

8. El procedimiento—La caracterizacion del compromiso es dificil
porque, al tenor de lo observado por Robert, ?® se rige tanto por la ley
sustantiva como por la procesal. Adn aceptando su naturaleza de conve-
nio, de acuerdo “sui generis”, y recordando que en los contratos privados
también existe la posibilidad de una aplicacidn supletoria de la norma
estatal, sea por expresa remision de las partes, por omision involuntaria
o por tratarse de reglas de orden publico, no obstante todo ello, queda
en pie la duplicidad de cuerpos legales aplicables.

Los argumentos de Weill son convincentes y hasta cierto punto indes-
tructibles, pero es ese punto el que complica el problema. El pacto entre
las partes al que se adhiere el arbitro, quedaria definido como mandato
conjuntivo si no fuera por la particularidad del procedimiento. En él se
advierten poderes y no simples derechos del arbitro. Se trata, desde luego,
de la direccidon e impulso procesales y no de la facultad para dictar el
laudo, porque este extremo implica cuestiones que son materia del ndmero
sigutente.

El arbitro en el procedimiento puede alcanzar la posicidn del juez.
Puede, pero en muchos casos no necesita hacerlo, pues cuando basta el
deposito del compromiso, sea con las pertinentes memorias y documentos
probatorios, el procedimiento no llega a la estructura procesal.

Para hablar de proceso es indispensable conjuntar acciones y juris-
diccion. Si se comienza por advertir que en el procedimiento arbitral no
hay propiamente constitucidn en juicio, como previa toma de contacto
con el juez, segin lo destacara Carnacini; *7 y se aflade que la actividad
de las partes es susceptible de una reduccidn a ese minimo de entrega
tnica de Ilos documentos indispensables, resulta que el arbitraje puede
quedar, en lo tocante al procedimiento, limitado al encargo de una cbhra
intelectual,

95 WEILL, Louis, of. cif, pp. 52 a 38.
96 RoBERT, Jcan, op. cif., p. 43.
97 Carnacini, Tito, op. cif., pp. 44 y 45,
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Fn esos casos 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
cognicidén de las controversias, y la indagacién sobre su validez se resol-
veria en una cuesiion de competencia. ** Pero como el compromiso puede
producir efectos procesales, no sélo en cuanto impide que la litis sea
conocida por el juez, ® sino también porque atafie a la habilidad para
estar en juicio, distinta de la habilidad para concluir el compromiso o la
clansula, 1 cuyos cfectos se advierten hasta en la circunstancia de que
antes de la instauracién del juicio, la invalidez puede invocarse por el
inhabil o su legitimado como en la anulacién de cualquier contrato, mien-
tras que en ¢l curso del proceso esa nulidad pucde ser provocada también
por el sujeto habil, 1% segin se desprende de la polémica que sobre el
particular se ha cstablecido entre los tratadistas italianos, fuerza es decir
que cn tales supuestos el compromiso es fuente de relaciones procesales.

Fn las cansas simples, principalmente tenidas cn cuenta por el legis-
lador, no se perciben las repercusiones procesales con la claridad que ofre-
cen en hipdtesis poco frecucntes como Jas mencionadas 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 piiblico en la reunidén de ambas que impide la actuacion del arbitro,
¢l hecho de que se confronte un problema de conexidad procesal, es prueha
suficiente de las implicaciones que en este orden tiene el compromiso. 12

Cuestiones netamente procesales que afectan al compromiso son las
atinentes a la posibilidad de proponer reconvencidn sin la aguiescencia
de la contraparte, o la introduccién de temas no comprendidos inicial-
mente v adin la validez de las conclusiones que exceden la 6rbita del com-
promiso y que no fueron oportunamente impugnadas. Son estos, aspectos
discutidos en la doctrina italiana, pero no por ello menos sintomaticos del
caracter procesal del acuerdo que, asi, rebasa la calificacion del mandato
conjuntivo. 19

Tiene la cliusula mucha menor trascendencia procesal, sin embargo,
también cabe citar el supuesto en que una parte estime procedente el
arbitraje y, discutida su opinién, constituya objeto de la decisién previa

98 RepenTi, Enrico, op. cif, p. 19, nota 2.
99 Id., p. 21 nota 3.

100 Id., p. 51.

101 Id., p. 59.

102 Id, p. 83.

103 Id,, p. 88.
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del arbitro. Como destaca Redenti, lejos de impedir la constitucidon del
juicio, forma parte de los problemas a decidir, salvo siempre la eventual
censura judicial en sede de impugnacion. 1

La tesis del mandato y cualquiera otra que vea en el compromiso
una mera figura de Derecho sustantivo, son insuficientes cuando de expli-
car 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
condicion es mas severa en el arbitraje que en el proceso judicial, porque
el arbitro no puede, como el juez italiano, ordenar la integracidon del con-
tradictorio con la intervencion de quien no haya participado. El problema,
a no dudarlo, atafie a las diferencias entre la habilidad en la causa y en el
proceso, que la doctrina explica a través de las denominaciones legiti-
macién “ad causam” y “‘ad processum’’. 105

Si alguma explicacién tiene la tesis del compromiso como conirato
sustantivo de contenido procesal, ella consiste en que las partes v/o el
arbitro pueden reglamentar el accionar o remitirse a las disposiciones
supletorias de la ley. No debe confundirse el hecho meramente circuns-
tancial de que las partes confieran al Arbitro la facultad reglamentaria
del procedimiento, con la cuestion de la naturaleza de estas reglas. El com-
promiso puede tener una formacién progresiva, segtin la terminologia
de Redenti, 1 por ende, cuando sea el irbitro el facultado para estable-
cer las bases procesales, su determinacién es temporalmente posterior al
pacto entre las partes, pero forma un todo con el compromiso, puesto
que la regulacion debe ser anterior a la inictacién del procedimiento, tanto
si es el rbitro quien reglamenta, como si son las partes en escrito posterior.
Cabalmente porque la aceptacion de los drbitros marca el nacimiento del
proceso, la determinacion de esas reglas es contenido del acuerdo que deja,
ast, de ser exclusivamente sustantivo, para extenderse a lo estrictaniente
procesal. 167

IZs conveniente puntualizar que si ahora se ha entrado en la obser-
vacton del segundo cuerpo de la estructura arbitral, no es para analizar
sus problemas procesales, sino para destacar que en el acuerdo mismo
aparecen ya las raices de cuestiones que serian objeto de proveimientos
y pronunciamientos judiciales si no estuvieran las partes sometidas al
arbitro. Se ha discutido, por ejemplo, la convalidacién durante el proceso

104 Id., p. 95.
105 Id., p. 102.
106 Id., p. 123,
107 Carwacini, Tito, op. cit, p. 70.
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o por causa de él, de los defectos de escritos sin firma cambiados entre
lag partes en la formacidn progresiva del compromiso; aunque el asunto
muestra la influencia del segundo momento sobre el primero, ya no atafe
al contenido procesal del compromisc. 198

Quizd 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 atin de la autoridad judicial, tienen efectiva-
mente en el compromiso su presupuesto. 1% Si por presupuesto se entiende
la circunstancia que condiciona anticipadamente la eficaz realizacion de un
acontecimiento juridico, el compromiso es el presupuesto del acciomar en
el proceso arbitral, idea que ya expone Barrios de Angelis, aunque mez-
clandola indebidamente con la condicidon previa. 119 I7l presupuestc no es
simpiemente lo previo, porque hay condiciones previas que no son presu-
puestos: en la formacidn progresiva, el pacto entre las partes es previo
a la aceptacion del arbitro, pero no es necesariamente el presupuesto
del proceso, porque cabe que sea el Arbitro v no las partes, quien lo
regule, o que se reglamente por ellas después de convenir el arbitraje, pero
antes de la aceptacion del tercero. Lo que importa es que en el compro-
miso, en alguna de las piezas que forman su cuerpo, se presupueste el
proceso.

Iin cambio, aunque la doctrina pugne porque el laudo reciba ejecucion
directa y se suponga que es efecto det compromiso, en el mundo, dice
Redenti, el laudo tiene una existencia vy eficacia propias que le hacen
susceptible de ser atacado sin afectar al compromiso. Es ya el laudo de
lo que se puede discutir, sdlo ¢l serd el blanco de la censura judicial,
annque tome pie en actos anteriores o del compromiso mismo, que consti-
tuyen su precedente histdrico, porque si a consecuencia de la impugnacion
el laudo llega a ser anulado o revocade, no por ello revive el compromisao
o la funcién jurisdicional de los arbitros, v todo lo maés, por efecto el
“judicium rescindens”, la autoridad judicial queda investida del “rescisso-
rium”, 12

El compromise, en puridad, vive, late hasta el procedimiento. Esta
idea no encuentra apoyo doctrinario, es verdad, pero permite entender
porgué, si el drbitro estd facultado para decidir inapelablemente, se califica
al laudo de dictado en equidad, mientras que si se le autoriza para regla-
mentar €l proceso no se habla mt puede hablarse de procedimiente en

108 RepenTI, Enrico, ep. cif, p. 125,

109 Id., p. 130.

110 Bagrrios pE ANGELIS, Dante, op. cit, p. 202.
111 ReveENTI, Enrico, op. ¢it, p. 130.
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equidad sino convencional. Si se impugna la actividad jurisdiccional,
“error in procedendo”, se alega una violacion al compromise, aunque
la norma no.esté expresada en ¢l sino en la ley, porque su aplicacion es
supletoria, convencionalmente querida por las partes. 51 se ataca al laudo,
“error in iudicandeo”, por violaciones cometidas al decidir, no se invoca
el compromiso sino la ley o la equidad. Ciertamente el compromiso es la
medida algunas veces, para la impugnacion del laudo, especialmente cuando
el arbitro decide ‘“‘ultra petita”, o cuando no decide todo; pero entonces,
mas que de influencia del compromiso en el laudo, habra que hablar
de su carencia. Ni siquiera cabe ahi una influencia negativa, porque el
compromiso no impide la validez del laudo, sencillamente la decision se
encuentra desorbitada. El drbitro no tiene facultades para decidir “ultra
petita”, no porque el compromiso no le autorice, sino porque no puede un
particular imperar sobre negocios ajenos, A su veg, el arbitro ha decidido
mal, no porque viole el compromiso, sino porque la ley o la equidad no
justifican su laudo. En fin, el tercero ajeno al compromiso, dice Redenti, 112
tiene accion ordinaria autonoma de declaracién negativa de certeza para
eliminar el perjuicio que le siga el lando pronunciado “inter alios”. ;Ca-
bria que el tercero se opusiera al proceso arbitral mismo que viene a ser
el compromiso en el desarrollo de sus condiciones presupuestales ? Durante
el procese arbitral el tercero puede intervenir, pero adhiriéndose a los
acuerdos, con el consentimiento de las “dramatis personae”, dice Carna-
cini, ¥ a condicién de que respete las reglas del “in statu et terminis”,
aunque la restante doctrina no se muestra favorable a esta tesis. Ello des-
taca evidentemente el origen contractuat del juicio arbitral, afiade el autor,
de manera que si la intervencion se acepta, da vida a2 un nuevo acuerdo
compromisorio incluido el consentimiento de los arbitros; y del musmo
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 “iussu
iudicis”; la misma “denuntiatio litis” requiere el consentimiento del ter-
cero y de los demds sujetos del compromiso. Y en cuanto al litisconsorcio
necesario, si uno de los sujetos ausentes no esta vinculado por acuerdo
compromisorio, las partes no pueden obligario a intervenir y los arbitros
pronunciaran un laudo en vano, lo que no impide que el proceso se
desarrolle. 113

9. Fl lgudo—Las opiniones que anteceden, permiten sustentar la idea
de que el arbitraje, compuesto por cuatro cuerpos estructurales, implica

112 id., p. 131.
113 Carnacini, Tito, op. cit, pp. 107 a 11,
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dos sectores de funcionamiento. k primero comprende la normatividad
del compromiso y su desarrollo procedimental, que puede alcanzar la indole
procesal cuando tealinente acionen las partes v no se limiten a exponer
el caso; el segundo abarca desde la decision hasta la ejecucion,

Cuanto Weill tiene argumentado sobre Ja naturaleza contractual del
arbitraje se apova en el compromiso, de ahi que, si se traspone el umbral
de la decision, la tesis pierde apoyo. Una revista sintética de sus razona-
mientos prueha lo aseverado. 11 laudo en el derecho romano clisico no
tenia, dice, ni autoridad ni fuerza ejecutoria, las partes podian llevar al
juez ordinario el objeto de su litigio v solo, si habian tenido la precaucion
de estipular una pena determinada, por via de accidn “ex stipulatu”,
podian perseguir el pago de la misma. Se asegurd asi, indirectamente,
¢! respeto al laudo. Bien, pero ello no justifica la calificacion de acto
convencional, primero porque en diversos sistemas se ha conocido la sen-
tencia incjecutable directamente, cual sucede con los fallos contra el Fstado
y mas especificamente los pronunciamientos en México del Tribunal Fiscal
de la Iederucion. Despuds, porque entre ejecucion y obligacion hay indis-
cutible diferencia, la inaplicabilidad de Ja coaccidn no resta validez y
obligatoricdad al laudo.

Los arbitros carecen de potestad para compeler a terceros y testigos,
dice en otra parte, para ejecutar por si los laudos, aunque a este respecto
se encarga de citar ¢l comentario de I Argentré sobre el articulo 19 de la
“Coutume de Bretagne”, que hacia salvedad para ¢l caso en que los arbi-
tros tuvieran en su poder la cosa litigiosa. Todavia agrega que los arhitros
no pueden auxiliarse de Jos jueces en Francia, para efectuar actos com-
pulsivos. Adn dentro de las limitaciones dogmaticas que invoca Weill,
la cuestion sigue siendo de distineidn entre jurisdiceidn y ejecucidn, por-
que no se discute que los Arbitros puedan proceder a instruir el proceso
y a decidir en derccho o en equidad, sino que carecen de postestad ejes
cutiva,

I'ero fuera de estas circunstancias que, propiamente atafien al Arbitro
y no al laudo mismo, Weill ofrece sus mejores argumentos al sostener
que éste no es sentencia propiamente dicha. Laudo v sentencia sélo tienen
para ¢l, un punto de coincidencia: los intereses privados susceptibles de
decision, pero esta comunidad le parece insuficiente para asimilarlos, por-
que existen otras diversas figuras en que un tercero interviene en la solu-
cién: los peritos desde luego, los terceros que fijan el precio de la venta, y
en auxilio de su tesis podrian mencionarse los demdis sujetos a que alude

114 WeiLL, Louls, op. cit, pp. 5 v 6, 9 v 28.
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Redenti. Sin apelar ahora a las explicaciones ya vistas de Carnelutti, por
considerarlas inadecuadas, puede sefialarse que entre el laudo y las restantes
producciones de esos terceros hay una diferencia esencial: el proceso.
Y cuando en el arbitraje no existe proceso sino procedimiento mis o me-
nos complicado o extenso, todavia queda el hecho de que ¢l laudo es,
como la sentencia, una interpretacion imperativa de tercero, sobre preten-
siones contrapuestas de las partes.

A partir de la discrepancia juridica, llamesele litigio o simple con-
traste, porque ello poco influye en la decision del problema, los sujetos
pueden acudir a un tercero para: a) que estipule la obligacion, o b) para
que de entre las afirmaciones opuestas, total o parcialmente, de los inte-
resados, infiera la solucion vilida. En el primer supuesto (a), el tercero
opina libremente; en la hipotesis (b), el tercero concluye dialécticamente.
Aungue cada parte quiera una solucidn especial, el perito que es llamado
para dictaminar se basa en su ciencia; el fijador del precio puede desco-
nocer el deseo de las partes, ignorar la cuantia que cada una busque
¥ expresar su criterio de manera espontanea, Pero el drbitro, como el juez,
al decidir infieren de dos Ordenes de pretensiones. Son éstas no sélo la
causa sino la fuente de lo decidido, aunque no el por qué del sentido
de la decisidn que cabe ubicar en la ley o la equidad. Sin la dualidad de
pretensiones no hay laudo ni sentencia, mas es factible un problema que
puede someterse a la pericia.

Desde luego, la triangularidad de personas permite a Redenti men-
cionar al depositario convencional, al liquidador social, al administrador
comin, eic., pero estas figuras son mis facilmente distinguibles del Arbi-
tro, porque no resuelven la oposicion de pretensiones juridicas.

La funcién de juzgar, punto de comparacién tantas veces elegido que
ha llegado a confundirse en las leyes, la jurisprudencia y la doctrina, es
sin embargo precisa v clara: interpretacién de entre dos pretensiones.
Algunas veces le precedera un procedimiento mas o menos largo que puede
alcanzar la estructura del proceso, otras bastard el simple conccimiento
de las pretensiones opuestas; pero ni el Alcalde de Zalamea sentencié sino
que resolvio, 1* ni el arbitro designado por la parte deja de emitir un
laudo por ser parcial, pues aqui el problema es otro: la parcialidad del
juez, no la funcién de decidir sobre la dualidad de pretensiones. 119

115 ArcaLA-ZAMOrRA Y CASTILLO, Niceto: Estmmpas procesales de la literatura
espariola, E. J. E. A, p. 106.

116 ArcatA-Zamora Y Castiilo, Niceto: El antagomismo juzgador paries:
situaciones intermedias v dudosas, “Estratto dagli Scritii giuridici in memoria di
Piero Calamandrei”, Cedam, p. 18,
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Weill recurre a todos los medios discursivos para sostener que el
laudo no es sentencia y llega hasta revisar las reglas del procedimiento
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, argumento que se antoja circunstancial y deleznable, porque
nada impide que la ley llegue a prever esa publicidad, aun cuando sea
para fines didicticos como acontecié en cierto proyecto para los Semi-
narios de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México; ¥ de otro lado, en el proceso civil existen disposiciones que
imponen el secreto. ™8 Los arbitros, dice, no tienen poderes para disci-
plinar las mismas audicncias, correcciones o medidas de policia de las
audiencias que, por un lado, constituyen un argumento semejante al ante-
rior ¢ igualmente discutible y, por otro, caen ya en las potestades ejecu-
tivas antes observadas. 1% Ios arbitros deben instruir en comtn y no
pueden delegarse atribuciones, cuestion que ya las leyes y la doctrina han
resuelto en sentido contrario. 12° No pueden resolver sobre una demanda
adicional a menos que sea accesoria de la principal, problema que se ha
visto con Carnacini solucionado en sentido adverso a Weill, asi sea dentro
de los limites sefialados. 12" No pueden decidir sobre una reconvencion a
menos que tienda a la compensacidn y no constituya un medio de defensa;
por varias razomes la tesis es insostenible: primero, porque en las leyes
vigentes se admite que las partes convengan en la procedencia de la recon-
vencion, segundo porque si la reconvencion puede en ciertas coundiciones
producir efectos compensatorios, no es compensacidn, y terccro porque la
reconvencion es una pretension auténoma y la compensacién es una defensa
sustantiva, 12% La intervencion de tercero no es procedente sino con el
consentimicnto de los arbitros v las partes, lo que equivale a nuevo com-
promiso; de acuerdo, pero ello en nada afecta a la naturaleza del laudo
y sOlo confirma que funcionalmente, los dos primeros cuerpos: compro-
miso y procedimiento, forman una misma seccién., No estin obligados a

117 ArLcavi-Zamora ¥ CastiLlo, Niceto: Proyecto de ordenansa relativa o los
servicios de informacion juridica y ol desempeiio de funciones arbitrales por los sewi-
narios de la Escucla Nacional de Jurisprudencia de México, “Revista de la Facultad
de Derecho de México”, tomo 1, ntims, 1-2, p. 444, articulo 26 segundo parrafo.

118 Articulo 59 del Cédigo de procedimientos civiles para el Distrito Federal
y Territorios en vigor.

119 WeILt, Louis, op. cit, pp. 32 ¥ ss.

120 fd, pp. 32 vy ss.

12t Id., pp. 32 ¥y ss.

122 Ausina, Hugo: Tratado tedrico prictico de Derecho procesal civil y co-
mercial, Bs. As. 1042, t. 1F, pp. 153 ¥ ss,
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seguir las formas rigorosas de la deliberacion v no pueden elegir un ter-
cero en caso de desacuerdo, sino con el consentimiento previo de las
partes; también cabe aceptarlo, dentro de sus circunstancias legales, pero
continfia sin afectar la esencia del laudo. 122

Como en otros autores, se encuentra en Weill la confusién entre
procedimiento y laudo, cuando destaca que las partes pueden dispensar
a los arbitros de seguir las reglas legales de manera mas o menos abscluta,
autorizindolos a decidir en equidad v sin formalidad, a condicion de respe-
tar el orden piiblico. Ya se ha puntualizado que no puede confundirse
el procedimiento convencional con la decision en equidad. El primero serd
siempre una normatividad preestablecida, sea por las partes, por los arbi-
tros o supletoriamente por la ley. La segunda, como lo estableciera Cala-
mandrei, ¥** consiste en la simultinea creacidon de la norma vy ta resolucion.
Seguir un procedimiento en equidad seria absurdo, porque implicaria la
instancia de una secuencia sin conocer ni en qué consistia la instancia,
nt como se eslabonaba la secuencia. Lo que se quiere mencionar con =l
procedimiento convencional es la mayor o menor formalidad, ia estipula-
cion de los plazos, la alteracion de los modos legales de proceder, pero
jamas el dejar al azar o al capricho del arbitro lo que debe hacerse
cuando y como. 148

Antes de concluir con Weill, de cuyos razonamientos se han mencio-
nado solo algunos, los que resultan mds impresionantes, es pertinente se-
fialar que cn su obra se concede la importancia que tiene al principio’
verdaderamente informativo del proceso: la bilateralidad de la instancia,
aungue con propdsitos diversos a la causa jurisdiccionalista del arbitraje.
Weill apunta que las partes no pueden convenir en que los Arbitros juz-
guen sin haberles oido. '3 Ahora bien, el caso amerita algunas aclaraciones,
la primera y fundamental, radica en la diferencia entre bilateralidad de la
instancia y bilateralidad de la audiencia. En el arbitraje con procedimiento
simple: presentacion del compromiso donde figura la “litis contestatio”,
y eventualmente algunas memortas y pruebas, la bilateralidad de la audien-
cia responde a la dualidad de pretensiones y es lo que justifica la naturaleza
del laudo como sentencia. Perc en ese arbitraje de procedimiento conven-
cional, no hay procese. Para que éste se configure, es menester la bila-
teralidad de la instancia, el doble juego: accidn y reaccién. Pastari un

123 WEILL, Louis, ep. cif, p. 33

124 CaLaMaNDrel, Piero, Instituciones de Derecho procesal civil segiin el nuevo
Codigo, Depalma, Bs. As. 1943, pp. 37 vy ss.

125 WenL, Louis, op. cif, pp. 34 v 33

126 Id., p. 35, nota 1,
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ejemplo para verificar lo anterior: Carnacini cita el caso del presuntc
reconocimiento de las escrituras privadas producidas contra el contumaz,
que exige la piena comprobacidn de este caracter atribuido a la parte. ™7
Sien doctrina se discute la existencia de la contumacia en el proceso
arbitral, 1% no es tanto por su posibilidad tedrica, sino porque, a semejanza
de lo que en México sucede con la aplicacion del articulo 479 de la Ley
federal del trabajo, que indebidamente califica de desistimiento de la accidn
a la falta de promocion en el plazo de tres meses, siempre que sea nece-
saria para la continuacién del procedimiento, lo que sucede es que tomando
en cuenta el procedimiento arbitral convencional y simplificado a que se
han hecho tantas alusiones, o la obligacion de las Juntas de impulsar de
oficio el proceso laboral, la contumacia resulta fuera de lugar,

Pero si por la indole de las cuestiones que incluye el compromiso,
se hace necesario un desarrollo procesal y no simplemente procedimental,
y surgen durante él casos que darian lugar a su anulacion como el nom-
bramiento de drbitro tercero sin la prevista voluntad de las partes o la
intervencidon judicial, o bien cuando los drbitros deciden fuera del plazo,
entonces, como dicha nulidad puede ser samable, si pasa la oportunidad
procesal sin que la parte haga valer su impugnacidn, apera Ia preclusion,
propia del instar procesal. ¥

La hilateralidad de la audiencia responde a Ia duplicidad de preten-
siones, presupuesto meliminable de cualquicr pronunciamiento, llamesele
laude arbitral, sentencia judicial o declaracion administrativa en materia
de marcas y patentes. ¥ No podra pronunciar el tercero sin conocer, sin
oir las pretensiones de ambas partes, aunque su fallo sea en conciencia:
a verdad sabida segun el articulo 21 del Titlulo especial de la Justicia
de paz en el Cadigo vigente del Distrito, o en equidad e¢n la amigable
composicion que awtoriza el 628 del mismo para los arbitros. IS5 esa bila-
teralidad de la audiencia a la que se reficre la parte final del articulo
619 del Codigo procesal, cuando ordena que cualquicra que fuere el pacto
en contrario, los arbitros siempre estan obligades a rectbir pruebas y oir
alegatos si cualquiera de las partes lo pidiere.

Iin cambio, la Dbilateralidad de la instancia queda practicamente eli-
minada en la primera parte, cuando el articulo faculta a las partes v a los
arbitros para seguir en el procedimiento los plazos v las formas establecidos

127 CarnaciNi, Tito, op. cif,, p. 5l
128 Id., p. 196,

129 RoserT, Jean, ¢p. cit, p. 170.
130 Id., p. 165,
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para los tribunales, a menos que las partes convengan otra cosa, porque
esto ultimo conduce cabalmente a la posibilidad de un procedimiento sim-
ple, sin accionar procesal. Y esto es lo que acontece en gran parte de los
arbitrajes, al grado que la ley habla de recursos en el articulo 632, al
referirse a la ejecucion del laudo v expresamente establece que si hubiere
lugar a alguno, lo admitird el juez que recibié los autos y remitird éstos
al Tribunal superior, es decir, cuando el procedimiento ha terminado.

El laudo, pues, resulta la obra intelectual de un tercero que, contra
lo tomado en cuenta por Weill, puede ser quien no instruyd el proceso.
En efecto, 1a mayor parte de la doctrina pasa por alto la diferencia entre el
tercer arbitro y el arbitro tercero; pero Robert se ha empefiado en pre~
cisar que el tercer arbitro, cuya intervencién prevén los articulos 1017 y
siguientes del Codigo de procedimientos civiles francés, es el designado
para poner fin a la discrepancia de los previamente designados que, obvio
es apuntarlo, pueden ser en numero par. 12°

Ese tercer arbitro, a diferencia del 4rbitro tercero, no instruye el
procedimiento y su cometido se limita a resolver el estado de discrepancia
que existe entre los preconstituidos respecto al contenido del lando. El ar-
bitro tercero es adjunto, comparte con todos el colegio desde la iniciacidn
del arbitraje. El tercer arbitro es designado después y no antes de la deli-
beracion que conduce al desacuerdo. Al margen de este problema, Robert
menciona el caso en que el tercer drbitro emita una opinion también en
desacuerdo con las expuestas por los preconstituidos, lo que llevaria a la
terminacion del compromiso sin laudo. 13!

10. La ejecucidn—El| sector funcional que integra la segunda parte del
arbitraje tiende a la realizacion coactiva del laudo, sea porque los com-
promitentes no lo cumplen espontdneamente o porque un tercero con interés
lo persiga, 132

Queda supuesta la circunstancia de que el laudo sea susceptible de
ejecucién, porque basta pensar en la declaracion de certeza negativa que
se limita a anular, para comprender que la ejecucidn es improcedente. En
lo que respecta, por ende, a los laudos ejecutables, la controversia sobre
su naturaleza juridica hace crisis.

Constantemente se argumenta que el arbitro no puede ejecutar como,
en general, no puede ejercer compulsién sobre las partes o terceros, lo que
no prejuzga sobre su facultad de aplicar la tipica sancidn procesal que es

131 I4., pp. 168 y 169,
132 Carnacini, Tito, op. cit,, p. 170
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la contumacia. De ahi se desplaza la cuestidn hacia la indole del laudo
mismo.

Cuando frente al tema de la impugnacion, Weill sostiene que el arbitro
no es juez de primera instancia porque no se encuentra entre él y el
tribunal de apelacion la relacidn constante entre los dos grados, 3% no
hace sino develar la cuestion cardinal del laudo: su impugnabilidad.

Todo cuanto se pruebe acerca de las relaciones de Derecho privada
entre los compromitentes v el drbitro, resulta insuficiente ante la condicion
pliblica del Jaudo, Las dos faces que en él se advierten, llevan a esta
conclusion: es decisidn pliblica en cuanto recurrible, y es decisidén phblica
en cuanto titulo ejecutorio.

St el laudo es apelable, dice Weill, se debe a que el soberano quiere
asegurar a los justiciables las garantias de una mejor justicia, lo que no
siempre concede. ¥ Descartada la suplicacidén, dice, por haberfa introdu-~
cido el legislador francés de manera imprevista, la apelacidon se dehe a
circunstancias politicas porque no se puede recurrir una convencién, Es una
singularidad que se explica racionalmente puesto que los arbitros deciden
en lo que no tienen competencia técnica ni experiencia, de donde resulta
natural que se conceda a las partes si lo reclaman, la garantia de un
nuevo examen ante los jueces ordinarios, 183

La tesis se quiebra sin presidn externa, porque no se pregunta la
razom de conceder el medio impugnativo, sino la explicacion de por qué
un llamado convenio es recurrible. Ningtin acto de particular, que cons-
tituya relacidén privada, puede ser materia de impugnacién sino de accidn.
La obligacion se persigue y excepciona, pere no se recurre. Solo el acto
publico es susceptible de impugnacién, porque su fuerza vinculante es
heterdnoma, porque nadie puede imponer prestaciones a otro sin su volun-
tad a menos de recibir una potestad de la ley. El laudo es, entonces, una
decisién sobre pretensiones comtrovertidas, que tiene la autoridad de un
acto piublico. Y no es necesario recordar los argumentos respecto a las
actividades piblicas de los sujetos privados, como el voto o el fallo del
jurado popular. 138

Iil problema subsiste, Redenti lo recuerda asi: se ha objetado que de
actos contratos entre sujetos particulares, no pueden provenir atribuciones
publicas que implican actos de autoridad. Se ofrece también una solucion

133 WeiLL, Louis, op. cif., p. 40

134 Id., p. 41.

135 Id., pp. 61 ¥ 62,

136 Sopr, Federico: El jurado resuelve ..., México 1961, pp. 28 y 29,



56 HUMBERTO BRISENO SIERRA

que mis parece una transaccion: el laudo es una actividad légica v, para
hacer de ¢l un subrogado de una sentencia, ¢l ordenamiento ocurre al
decreto judicial. Pero a esta opinidn, a mas de enfrentarle el caso de legis-
laciones en que et laudo no requiere homologacion o exequatur, 137 se
contesta que el decreto de ejecutoriedad es mero control pdstumo v extrin-
seco, el contenido de la decision proviene de los arbitros y de ello se
infiere que de un acto contrato privado pueden originarse ias atribuciones
publicas por ser un case “‘sui generis” en que la autoridad pablica inter-
viene “ex post facto”. Redenti reconoce que ninguna de estas tesis es
convincente y que versan en el asunto cuestiones de importancia practica,
y le parece atendible que el encargo y actividad del arbitro sea suscep-
tible de reconocimiento y consagracion estatales por su resultado. El decreto
atribuirfa al laudo el caracter de acto vicario de una sentencia judicial,
lo que explica su complejidad y naturaleza compuesta. 138

Tocante a la segunda faz, Weill considera que no existe incompati-
bilidad entre el caracter privado del laudo v su ejecutoriedad, porque aqui,
simplemente se han derogado reglas de derecho comdn relativas a los con-
venios, la ejecucion directa del laudo obedece a la ordenanza judicial y
resulta un privilegio excepcional. ¥ Vuelve a romper el contenido su
continente, porque pesa demasiado el problema para tan endeble solucidn
con que se le envuelve, ;Por qué el privilegio excepcional? Lista es la
pregunta, y no a aquella de ;en gué consiste la ejecucién?

Cuando se trata de un convenio, Weill precisa que se exige una sen-
tencia que, después de constatar su existencia, validez ¢ incumplimiento,
ordena la cjecucidn. Luego, si el laudo no necesita, en el peor de los casos,
y siempre que el legislador autorice el arbitraje, mas que el examen de los
presupuestos del compromiso, la habilidad de las partes, la regularidad de
las formas y la naturaleza del derecho comprometido, en realidad, después
de verificar que hay un laudo donde es legitimo que exista, el juez ordena
su ejecucion. 40

¢Por qué de una relacién privada tripartita, puede surgir un laudo
ejecutable? Su impugnabilidad v su ejecutoriedad son en el fondo los
dos efectos de su indole publica. Y la respuesta no puede ser sinoc una:
la decisidén del arbitro recibe su fuerza juridica de la ley. El encargo
provendrd de las partes y cabrd hablar de mandato conjuntivo o programa

137 WeiLL, Louis, ep. cit, pp. 172 a 181
138 RepenTI, Enrico, op. cit., pp. 37 a 41,
139 WenLL, Louis, op. cit, p. 62.

140 Id., pp. 63 y 64.
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procedimental; pero una vez llegado a su seccién final, estructuralmente
formada por la decision y la ejecucion, el arbitraje entra de lleno en el
orden publico.

cComo es posible que valga para terceros en ciertas condiciones?
:Como es posible su ejecucion extraterritorial? Tl laudo, aunque califi-
cado en lrancia como acto privado, porque de otro modo se le megaria
ejecucion, 1 es producto de una atribucion pablica. Mientras el proceso
arbitral puede ser netamente privado, y cs factible que se llegue al laudo
sin mediar otra cosa que procedimicnio convencional, Ja decisidn, sea en
equidad o en derecho, ¢s acto publico.

Ni el acto contrato privade viene a ser la fueante, sino el motivo
de la decision, ni hay como quiere Carnelutti, 1?2 una mezcla de juicio
Iogico con decreto judicial, Fse milagro no es aceptable porque como
quicra entenderse el agregado, cada elemento conservaria su naturaleza
¥ no podria conducir a un acto complejo, seria siempre el ficticio anadido
de dos actos. Tl laudo vale por s1 vy es susceptible de ejecutarse por si.
En otra forma dicho, el laudo no es titulo ejecutivo sino ejecutorio. M2

Queda un punto de hecho. En naciones comoe Irancia, donde el laudo
extranjero no recibiria ¢l exequatur de ser considerado verdadera sen-
tencia, al grado de que Weill sostiene que cuando en ¢l arbitraje interviene
la auloridad, por cualquicr motivo, sea a causa del compromiso, del proce-
dimiento o del laudo, resulta inejecutable como proveniente de autoridad,
la conclusion de que el laudo es acto pablico redundaria en perjuicio
del arbitraje privado. Ello es pricticamente un escollo, pero teéricamente
nada prueba, porque ses como acto privado o piblico, su funcion eje-
cutiva es realizable. Iintonces, calificaciones jurisprudenciales diversas no
harin que pierda su naturaleza un acto que en Franciaz es privado, mis
por razones de politica juridica que tedricas. Son estas combinaciones
de la normatividad privada del compromiso y nermatividad publica del
laudo, lo que facilita su exposicion institucional.

Humberte BriseSo SIERRA

141 WEeILL, Louis, op. «if, p. 181

142 Carxerurri, Francisco, op. cit, p. 438.
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