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Estas notas sobre el pacto compromisorio se centran exclusivamente
sobre la nueva regulacwn de los arbitrajes privados. La terminologia de
la nueva Ley, los propésitos declarados en su preAmbulo y el contenido
de los articulos que le conciernen, permiten una reconsideracién sobre
la naturaleza de estos pactos e intentamos —sin excluir una posterior Ye-
visién de nuestro propio pensamlento— construirlo sobre la base de
prescindir de toda idea de efecucidn forzosa de una obligacién, en senti-
do técnico, como derivada del pacto-compromisorio. Para ello no han
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estado ausentes conceptos —todavia no desenvueltos por completo—
como los de negocio genético, situacién y posicion juridicas (*).

Concluimos tratando algunas cuestiones practicas que pueden derivar-
se de los nuevos preceptos, y los remedios que pudieran proponerse, sin
intentar descubrir otras muchas, que sin duda irdn surgiendo, a medida
que la Ley encuentre aplicacién.

(*) Franara, «Tcoria del Diritlo ¢ mefafisica del Dirilton. (A propdsile di una recente
pubblicazione). Iserilo pdslume. En Scritti giuridici, 111, pag. 483. Giufiré, ediiorc, 19534, desl:-
ca que el conceplo do asilnacién juridican ticne boy un senlide tenico preciso. Por él se enlien-
de todo wesladio del hocho juridico en desarrollos, referide o hechos juridicos gue lienen una
formacion sucesiva, y se desenvuclven gradualmenle  hasta completar so o lotal eslado, aun-
que & cada paso de su realizacion ¢l hecho produce particulares efectos.—Esla apinidn, coinei-
dente con ln de Bekker, rczulla mis precisa on la de wsiluacidn juridicn inlerinas, contrapues-
ta a la de siluacién juridica «eslables; segiin De Castro (Dereche Civil de  Espada, [,
pag. GO8), nquellas nacen con ¢l signo de la lunilacidn, vy su propia naturaleza seiala su finali-
dad transiloria: la de muniener un cierio stalu quo, mieniras no se deu las cireunstancias ne-
cesarias para que sea susbiluida la siluacion inlerina por la <definitiva. El propia aulor apun-
ta (I, 5557) que sc debe distingnir la relacidn juridica, como situaciter juridica, de olras si-
tuaciones juridicas suhordinadas, que consliluyen su contenido (facullades y derechos subje-
livos) y de los hechos o negocios juridicos que lo eoriginaron.—Vid. {lambién, Qwemani, «Con-
tributo alla teoria ddelln posizione giuridican, . Giappichelli, Torino, y Srezrputi, «Conlribule alla
legrin delle siluazione giuridiche soggetives. Milano, 1944, y alli citados.
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l.—La Ley de 22 de diciembre de 1953, sobre arbitrajes privados, regula
en sus articulos 6 a 11 lo que califica de urigurosa novedad» en el dere-
cho posmv : El «contrato preliminar de arbitrajen. Aparte del induda-
ble acierto que la ley citada representa, al eludir gran parte de los incon-
venientes pl’dC[l(‘Ob del anterior criterio de regulacién, parece trasplantar
a nuestro sistema e] tradicional problema del incumplimiento por una de
las partes de las ol)llgduones nacidas del contrato preliminar, que la nue-
va lev resuelve por ¢l expediente de que la parte dispuesta a exigir el
ulmphmlento solicite del Juez la formalizacién del compromise (art. 9).

Deter mmadab por el articulo 6 las formas de upreparar» el albltld]e,
mediante un pacto principal preparatorio, o mediante pacto accesorio
que igualmente obhgue a «instituirlo en su dia», intenta la Ley ——segun
cxphca la exposicién de motives— decidir la posibilidad de una ejecu-
cidn especifica de tales pactos preparatorios, mediante esa «formalizacion
judicialy del COMPromiso a que se refiere el articulo 9, con el proposito
de obviar definitivamente el obsticulo que supone, para la aplicacién de
las cliusulas compromisorias, la consideracién de que, por tratarse de de-
claraciones de voluntad, que son un «hacer infungible», el juez no pue-
de ejecutarlas especificamente en caso de incumplimiento del obliga-
do (*%).

La consecuencia de tal propdsito es el precepto del articulo 10 que,
entre otras facultades de ¢jecucién especifica, concede al juez la de nom-
brar los drbitros y fijar las cuestiones que han de resolver, cuando una
de las partes se niega a cumplirlo voluntariamente.

-

{**) Predmbulo de la Ley.
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Mas lo anterior estd inmediatamente relacionado con el articulo 8
de la propia Ley, segin el cual «El contrato preliminar no necesitard
contener ni la designacidn de los terceros que hayan de figurar como éar-
bitros, ni la del tema controvertido que se someterd a su decisiény», aun-
que en el siguiente parrafo rectifica en parte al exigir una «fijacién obje-
tiva, por lo menos de principio, de la relacién juridica singular a que ha
de referirse el arbitrajen.

Tales datos sugieren, de manera inmediata, dos cuestiones de distin-
ta fndole: Una, la que se refiere a que la Ley expresa de manera confu-
sa la naturaleza de tales pactos preparatorios, que exp]1c1tameme deno-
mina «contratos prehmmalcs» en el articulo 8, para hablar mas tarde,
en el articulo 9, de que «los otorgantes... quedaran obligados a la reali-
zacidn de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje pueda te-
ner efecton, todo ello con el antecedente de haber intentado superar el
obstaculo de la ejecucidn especifica de una obligacion de querer que,
como declaracién de voluntad, constituye un hacer infungible. De esta
manera no aparece clara la naturaleza “asignada a los efectos de tales
pactos com‘promlsonos que el Ieg131ad01 considera obhgacmnes suscep-
tibles de ejecucién espec1ﬁca prec1samente en el caso que estia fuera de
las posibilidades de ejecucién in natura de obligaciones en sentido técmi-
co (1). La otra cuestidn, de orden prédctico, se deriva de que, no exigiendo
el art. 8 de la Ley que las partes designen o, por lo menos, indiquen las
cualidades que han de reunir las personas de los drbitros y el tema a re-
solver, cuando concluyen el pacto preparatorio, se produce la anomalia
de que, siendo el arbitraje un juicio de confianza, que permite excluir el
conocimiento del juez de oficio, precisamente por la confianza que a.las
partes merecen determinados jueces privados, pueda el juez de oficio, en
lIugar de conocer ex officio, remitir el conocimiento de la cuestién a jue-
ces privados que no gozan —o pueden no gozar— de Ia confianza de
las partes, o incluso no ser idéncos,. en el sentir de aquellas, para la mi-
sidn resolutoria que se les encomienda. :

2.—Veamos, primeramente, las posibilidades del camino que la Ley
sigue, con clerta ambigi’:edad, para justificar la eficacia préictica del pacto
compromisorio.

El artfculo 6, al hablar de «preparar el arbitraje», «comprometiéndo-
se previamente», configura estos pactos como preparatorios (2), o sea,

{1} FEn esle senlido vill. "Sarrs, «L'esecuzione forzalas, Vassald, UJT.E.T., 1952, pags. 252
y sigls.). ' ’

(2) SBaraxnsa, Riv, Dir, Comm., 1840, 1 pigs. 21 y ss., entiende que los coniralos preli-
minares, junlo a los contratos normativos, constituyen la cetegorfa de los conlratos prepa-
ratorios.
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como una etapa en la formacién del compromiso. Con ello, ademds de
con los efectos ulieriores que se asignan al pacto, se¢ toma partido acerca
de la cuestion de si el pacto preliminar es considerado por las partes
en si mismo, con independencia de los efectos del contrato posterior (3),
o un escalén, por asi decirlo, en el total proceso de formacién del contra-
to definitivo (4), posiciones que muy agudamente armonizé ya en nues-
tra patria el profesor De Casrro (5), al concluir que es siempre una
«efapa en un ger negomaln en el que dlstmgue dos momentos: 1.") Pro-
mcsa de contrato, en la que se conviene el contrato proyectado y se crea
la facultad de exigirlo, que funciona con cierta independencia en cuanto
tiene propia causa, y 2.") La exigencia del cumplimiento de la promesa,
que origina la vigencia del contrato que fuera proyectado. De esta mane-
ra la promesa de contrato tiene figura juridica independiente en la etapa
prev1a creando inmediatamente un vinculo obhgatorlo entre las partes,
con propla causa (onerosa o lucrativa), del que nace la peculiar facultad
de poner en actual funcionamiento el contrato proyectado.

Segin la Ley, en este esquema parece poder encuadrarse el nuevo
contrato preliminar de arbitraje: Con €l se prepara el arbitraje (art. 6);
de él surge inmediatamente para las partes ¢l deber juridico (art. 9) de
otorgar el compromiso, con la peculiar facultad reciproca de poner en ac-
tual funcionamiento el proyectado compromiso (la formalizacién judicial
de que habla el articulo 10).

Mas toda la dificultad de la teoria y la plactlca del contrato prehml-
nar se encerré durante mucho t1emp0 en la siguiente proposicién: El
precontrato reune todas las exigencias del contrato definitivo, excepto el
consentimiento de cualquiera de los interesados; por el solo hecho de
dar este consentimiento los elementos constitutives del contrato se ha-
bran rcunido (6). De aqui que adquiricra un objeto especifico que, en
cuanto dirigido a «consentirs ¢l contrato proyectado, exige un acto «li-
bre» de las parres, cuial es la -declaracién . de voluntad necesaria para:la
constitucién ‘del contrato definitivo, lo que supone un «facere» infungi-
ble en cuanto no puede obtenerse libremente por via coactiva (7).

(3} Girrur, «Zur Lehre von den Pacla de conlealiciclon, Cil. por Capuana, «Formazione
dei contrallis, pig. 26,

(4} Wipscnrin, «Dirvilte delle Pandeltes; Dussnoerg, Peud., 80, 1110,

(5) Dr Casrae, «La promesw de contralos. Anuario de Derecho Civil, 1980, pig. 1160.—
- En el mismo senlido D Paar, «Traité clémenlaire 1le Droit Civil helgues, 22 'cd. T. deuxit-
me. Bruxelles 1048, cgregandn también que las promesas de condralo, como tales, fienen un
valor juridico prepie, v levan consigo luerza obligalorin (pig. 473, n.o 505).

(6 Ewnce, «Deg avanis-coniralss. Paris, 1900, pig. 31.

(7) Los juristas medioevales idenfificaban la dislinzion optre obligaciones de «dars v de
vhacer», con las ejecutivas y no ejecubivas «manu imililaris,
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Poruier generalizaba y centraba la cuestién reduciendo la ¢jecucidn in
natura a sélo aquella obiigaciones cuya ejecucién no requiere el uso de
la violencia sobre la persona del dendor (8).

Pero la consideracién de que del precontrato nacen situaciones juri-
dicas obligatorias, llevé a entrever, aunque con referencia al supuesto
mds frecuente —la promesa de venta— soluciones como la del articulo
1.589 del Cdédigo francés, que Porraris ]usuﬁco afirmando que «en la
promesa de venta se encuentra toda la sustancig del contrato de ven-
tan (9), siempyre —agregaba FauRE— que sus tres elementos —cosa, pre-
Vcio y consenfimiento-— estén realizados (10). De tal forma, con referen-
cla a este supuesto, la ejecucion de la promesa de venua es la propia ven-
ta, cuya sustancia ha sido ya querlda por asi decirlo, en la promesa, y
no exige un nuevo «facere» del deudor: La ejecucién de la promesa es
la ejecucién de la venta. Fuera de tal -supuesto la consideracién del con-
trato preliminar en si mismo, en relacién con la especial naturaleza del
objeto que se le habia asignado, llevé a la solucién de adjudicar como
tinico efecto del incumplimiento, el resarcimiento del dafio (art. 1.142

Cédigo francés).

Teniendo en cuenta los inconvenicntes de 1al solucién, 1'1 doctring ha
buscado caminos a la eficacia directa del precontrato: Afirmando que lo
fundamental no es la ob]igacién positiva de emitir una declaracién de
voluntad, sino la negativa de no emitir una declaracién contraria a lo
plometldo de manera que es innccesaria una nueva declaracién de vo-
luntad (11); destacando que no es légico que el precontrato conduzca al

acreedor a la posicién de tener que demandar dos veces, para que la otra
parte emita una declaracién de voluntad, perfeccionando el contrato
principal, y después para que cumpla la cbligacién nacida de éste (12);
y. en fin, partlendo de que toda obligacién es cjecutable in natura, a pe-
sar de la resistencia del deudor, cuando ¢l hecho tersonal de éste no es
necesario para tal ejecucién (13} concluyen que el «facere, y asi también
la declaracién de voluntad, es juridicamente fungible cuando el resulta-

(8)  Pormen, Louage, 66.
(9 Frxer, nRecucil complet des travanx preparatoives dod Code Civila, T, XIV, pdg. 115.
10y Faune, cit. Fenel, loc. cil,, pig. 153

{11} Asi Mossa, «In lorno ally forma della promessa (i vendila inmaobiliaria», Riv. Dir.
Comm, 1015, 11, pig. 28.

{12) ScnuossMaxy, «Uber den yorverirag und die rechMiche Nalur der sogenanlen Real-
kontracien, Iherings Johrbiicher, {. 45 {1903}, pipgs, 1 sigls.

(13) DBavony-LacasTisErie, «Obbligazionis, c¢d. ilalicna. Vol. 1, Sez. 1II, pfgs. 484 y ss.
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do prdctico del hacer, o el objeto juridico del querer, puede conseguirse
mediante una actividad diversa de la del obligado (14).

Esta 1iltima ctapa del razonamiento, propughada como solucién para
cl anterior Cédigo iraliano, asume ya, generalizindola, la antigua propo-
sicién de que el contrato preliminar contiene la sustancia del contrato
definitivo o, st se quiere, —con palabras de Mussingo (15)— contiene el
vinculo que, en rigor, surge del contrato definitivo, haciendo posible que
el acreedor acuda a la fuerza coactiva del Estado para que sustituya la
actividad del deudor en aquellos casos en que sea pos;lble obtener el re-
sultado pracuco de ésta. En tales supuestos, el acto del Juez, que suple
la falta de prestacidn del consentimiento de una de las partes, no es pu-
ramente un acto de ejecucidn forzosa de la obligacion de consentir, sino
una realizacién actual del objeto juridico del querer, prescindiendo del
querer mismo (16), y la cuestién de la eficacia in natura del precontrato
queda reducida a una mera situacién de hecho: Que el objeto juridico
del querer, o el resultado prictico del contrato definitivo, pueda o 'no
comeguirse sin la personal actividad del deudor.

El horizonte abierto por tal doctrina es grande, asi como la evidente
mutacién del punto de vista, porque asi ¢l precontrato ya no versa sobre
su objeto inmediato (la perfeccién del contrato definitivo), sino sobre el
mediato (el resultado de éste), de manera que, aunque la prestacién del
consentimiento es siempre infungible, la atilidad que el contrato repor-
te al acreedor serd fungible en todos aqucllos casos en que su obtencidn
no exige una pmsonallslma intervencién del deudor.

Todavia, sin embargo, la cuestidn se bifurca en dos: La que se refie-
re a la complexién del contrato preliminar, o mejor, a qué elementos del
contrato definitive deberdn ser determinados en el prcliminar para que
contengan la «sustancia» de aquel, v la simple cuestién de hecho relani-
va a que el resultado prictico ded contrato definitivo pueda obtenerse sin
que el deudor intervenga personalmente.

Ia primera cuestién queda resuelta exigiendo la determinacién. de
los elementos del contrato pmyecrado en el preparatorio, conteniendo to-
dos los elementos necesarios para Ja posible validez del contrato, salvo
los que regula el Derecho dlsposmvo (17), solucién’ perfectamente loglca

(14) Cmiovesny, olell’azionc nascenle del  conlrallo  preliminares. Riv, DBir, Cem. 1911,
pAgs. 96 ¥ ss.

(15) ' Mussisuo, «Dofirina generale del contratlon, 3.0 ed. Milano, 1048.

{16) «ul.a scniencia oblicne su eficacia sin una ejecucion efeclivan. BorTerMaxs, «Dig Volls-
treckung des Zivil urleil in dem Greuzem  seiner  Itechtskrafln. Hamburgo, 1948, Cit. por
Swvrra, «L’essecuzione specifica dell’obbligo i contrares, Foro lal,, 1950,

f17y De Castro loc. cil., pdg. 1.174.
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con sélo considerar que las partes no pueden obligarse a concluir un
contrato sobre cuyo contenido no estin de acuerdo, sin que creamos ad-
misible que ello signifique concluir el contrato definitivo (18), ya que, en
efecto, la concurrencia en el preliminar de los elementos sustanciales del
definitivo’ ¢s lo . inico que .permite considerar a las partes seriamente
vinculadas a pasar por los efectos del contrato posterior. No precisan ser
determinados todos los elementos, sino sélo los esenciales (19), entendien-
do asi, no los subjetivamente esenciales, sino aquellos que lo son objet-
vamente, conforme a la Ley, para dar vida al contrato proyectado y
aquellos otros que las partes determinen expresamente como integrantes
del contrato futuro (20 y 21).

Partiendo de estas soluciones el moderno Cédigo italiano ha contem-
plado la cuestién del incumplimiento de la obligacién de contratar en el
sentido de reforzar hasta el limite a eficacia direcra del vinculo obliga-
torio, estableciendo Ja posibilidad de obtener una sentencia que equival-
ga a los efectos del contrato no concluido, pero ello stempre que sea po-
sible y no esté excluido por el titulo (22), en cuyos limites estdn induda-
blemente comprendidos, tanto que ¢l contrato preliminar contenga los
elementos precisos para hacer posible la obtencién del resultado del con-
trate definitivo, como el que tal resultado 7o exija la personal actividad
del deudor, pues en otro caso tampoco es posible que la sentencia obten-
ga los efectos del contrato no concluido.

En sintesis, esa posibilidad de que una resolucién judicial actualice
el contenido material del contrato definitivo, se integra de la necesaria
concurtencia de dos posibilidades: a) Posibilidad juridicd, consistente
en que el contrato preliminar encierre la sustancia del contrato definiti-

(18 Geuner, Oeslerr. Centralblat fiir die Jur, Praxis, I, 1885, pig. 326, Ohserva que
concluir un conlrate que obligue, sin ningura nueva condicidn, a concluir olre conlralo es,
en suslancia, concluir este contrate. (Cit. Carrara, loc. cil).

(19 Leouc-Emesse, Avanls Conlrats, pags. 42 v ss. ]

(20) Castix, Dr Dikco {Iost. 11, pag. 27), Moro (£l preconlralo, Nolas para su estudio), es-
timan que Ta determinacidn de fales elementos gqniten al precontrate loda su eficacia priclica.

{21) La exigencia de la delerminacidn de los elemenlos esenciales del contrato definifive,
ha lNevado a que algunos consideren el precontralo pricticamente indtil, pues su finalidad
puede ltenarse por medio de ¢lemenlos accidenlales del negocio princips], teduciendo su apli-
cacidn ab precontrato de conlralo formal, con forma suvslancial, o a los convenios de repro-
duccién del negocio juridico, porgque en ellos lo iinico que se promete es llenar una forma,
que os prestacion Tuangible por aplicacidn del arl. 1.514 CAd. Civil, que no necesila veilerar
el consentimicnto. Asi Sivcrmez ne Vewssno, «Conlralo de promesa y promesa de conlralos,
en Anales de la Acad. Matr. del Notariade, t. VI, pdgs. 480 y ss. ’

(22) Cuando el obligado a concluir un conlrale ne cumple su obligacidn, la olra parle,
en cuanto sea posible ¥y no esté excluide por ol iitnlo, puede obtener una senlenecia gue pro-
duzca los efectos del contrato no conclufdos, {Art, 2.932),
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vo, es decir. que contenga aquellos elementos esenciales para descubrir la
existencia de un vinculo obligatorio, no actual, pero actualizable por via
coactiva, Y b) Posibilidad econémica, consistente en que la prestacién
objeto de las obligaciones que habfan de nacer del contrato proyectado,
sea de tal naturaleza que pueda materializarse sin la actividad del
dendor, o lo que es igual, que el resultado econdmico que el contrato
provectado reporta al acreedor pueda obtenerse sin la intervencién del
deudor mismo. De esta forma cambia el objeto del contrato preliminar:
ya no es la prestacién del consentimiento necesario para el contrato de-
finitivo, sino el resultado econémico de éste (23).

La eficacia del precontrato por via judicial exige asf, por parte del
]uzgador el doble examen de si del pactum de contrahendo ha nacido
la obligacién de concluir el contrato definitivo, obligacidén completa en
todos sus elementos (24), y si la prestacién de la utilidad debida como
resultante del contrato proyectado puede, en la opmidn soctal (25), re-
presentarse como Eung1ble Comprobadas estas circunstancias, la senten-
cia realizard por via directa, no un derecho realizable sdlo a través de la
intervencién judicial, sino un derecho que, postulando un cumplimiento,
puede ser judicialmente realizado ante el incumplimiento del deudor.

Lo anteriormente expuesto, corno sintesis y esquema de la trayecto-
ria de la doctrina del precontrato, muestra la constante preocupa(:lon por
dar eficacia directa al contrato preliminar, considerado en sf mismo, elu-
diendo el escollo de la infungibilidad de la prestacién del consentimiento
para la formacién del contrato definitivo, e impidiendo que a su amparo
quede sin actualizar, por voluntad. de una de las partes, el contenide del
contrato definitivo. Dentro de esta linea se situdé ya nuestra ]urispruden-
cia, paulatinamente: «La promesa de vender o comprar no requiere
una nueva y especial mantfestacidn de voluniad, por venir ya prestado
para ello el suficiente consentimiento al perfeccionarse . aquel contra-
tor (26), pero sin perder de vista la necesidad de que «el contrato preli-
minar ofrezca base bastante para llegar a la constitucidn sin un nuevo
convenio» (27), requisitos éstos que, sin duda, se refieren a que el con-

(23) Barra. loc.. cil., 1950, TV, afirnm qune osi el inlerds especifico del acreedor es el re-

sultado econdmico, d&ste, ¥ no la prestacidn el consenlimiento, s ¢l verdadero objelo  del
conlrilo preliminars, :

(24}  Swem, Comm. deb Cedice Civile, Liliro Sesla, Tutela dei diridi, a cura di A. Scinloja
¥ . Branca, 1953, arl. 2.932, pag. 534. ‘

(28} Brrri, Osservazioni nel progello  preliminare di Codice i procedura civiles, Vide,
latubién, Masontort, «L'essecuzione forzala in forma specifica {(premessa ¢ nozioni generali);
Mifano, 1953. '

(26} Senlencia Tribunal Supremo de 1 de julio de 3950.
(27)  SBenlencia Tribunal Supremo de 16 de vbril de 1941,
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trato preliminar contenga todos los elementos objetivamente precisoss
para actualizar el contenido del contrato proyectado.

3—Con tales antecedentes relacionados con el contenido de la nueva
regulacién del pacto compromisorio, se llega a la conclusién de que el
Hamado «contrato plehmmar de arbitraje», no es, por su naturaleza, tal
contrato preliminar (28), ni la formalizacién prevista en el ardculo 10,
como formahzacién judicial, una ejecucién especifica de la obligacién
incumplida, lo que con referencia a otros ordenamientos no ha dejado
tampoco de observarse (29)

Apunté Diaz Picazo (30), con razén, que la Ley evita cuidadosamen-
te decir que ¢l pacto compromisorio produzca la obligacién de celebrar
un contrato de compromiso, limitdndose a decir que las partes se obligan
a instituir el arbitraje (art. 6), v a realizar los actos necesarios para que el
arbitraje pueda tener efecto, con lo cual se distingue, entre arbitraje, que
no es contrato, sino institucién de solucién privada, y compromiso, que
es contrato creador del arbitraje, no pudiéndose afirmar que hava con-
trato en este segundo momento porque la relacién esta ya creada. Nos
parece certera la direccién que el citado autor sehala, aunque pensamos
que ese negocio bilateral preliminar -—pacto compromisorio— puede no
ser un contrato, ¥ que esa relacion juridica creada no es una obligacion
en sentido técnico. Para ello contemplaremos la funcién del pacto com-
promisorio y los requisitos que la Ley exige para su validez, lo que basta
para observar que tales pactos estdn fuera del drea del contrato prelimi-
nar al no ser preciso que contengan los datos sustanciales del compromi-
50 posterior, sin perjuicio de lo cual se les asigna la eficacia creadora
de una situacién juridica interina que puede convertirse por volunrad de
las partes, o de una sola de ellas, en una situacién definitiva (30 bis). Asi,

(28) EL propio predmbulo de In Ley lo pone en dude al afirmar que ¢l conirato prelimi-
nar de arbitraje, «sea 0 no una aniéntica cliusnia conlrackaal. v,

(29)‘ Repsst, observa que pensar en ln obligreidn (en senbido técrico) as errdnes v con-
duce a una incongruencia respeclo a los fines priclicos fde Ta cldusula comprosmisoria, y que la
expresion  wobligarsen a lormalizar el compromiso es equivock e impropiz, puesto rue alude,
o guiere aludiy eon cllo, o la conslitucidm  de sttusciones  juridicns gue ne  Henen ecardcter
obligatorio en  senlido propio. (Vide Compromesso, en Nuove Digesto ilalinne). G mxeLuTT,
«Pactum de compromiltendos, Riv. Die. procd, civ., 1934, I, 100), lo considera como un coin-
promiso genérico, negindole la naturaleza Jde un mepocio conlraclual, parz considerarlo como
un acko complejo (conjuntivo o coleclivo}.

(80) Dias Preazo, «El paclo comproniizorio ¥ la nueva ley do srbitrajes. Anuvario de Dere-
chie Civil, 1954,

(30 bis) Recientemente Sarra deslaca que no puede hablarse del couiralo preliminar comn
de un conlrato obligulorio, sino gue su Merza esli en sl que de &l surge el Hlulo para Ta
constitucion e una siluacién juridica (final) y precisamente de la situacidn juridica delermi-
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el arbitraje (institucién de solucién privada), se constituye de dos maneras:
Directamente, mediante el compromiso, e indirectamente, mediante el
pacto compromisorio que coloca a las partes en la posibilidad de consti-
tuirlo mediante el proceso de formalizacién a que la Ley alude. En am-
bos casos el punto de partida es una situacién juridica voluntariamente
asumida frente al procedimiento oficial de dirimir la contienda, pero
mientras en la primera la situacién excluyente del proceso sc constituyc
desde la conclusién del compromiso, en la segunda, o sea, del pacto com-
promisorio, s6lo nace una situacién intermedia que constituyc el presu-
puesto para que cualquiera de las partes logre estatuir la situacién defi-
nitiva de arbitraje mediante el proceso de formalizacién.

Con ello creemos que ¢l esquema puede formularse asi: Consutu-
ci6n inmediata del arbitraje (compromiso). Constitucién mediata (pacto
compromisorio), que opera ¢n dos etapas: 1.° Convencién no formal por
la que las partes proyectan excluir, para en su momento, el proceso, me-
diante la formalizacién. 2. Formalizacién voluntaria o judicial del ar-
bitraje propiamente dicho.

Mas creemos que, para averiguar la naturaleza dcl pacto compromi-
sorio ¢s preciso contemplarlo en su funcién, es decir, como medio de
constitucién mediata, y para en su momento, del arbitraje como insti-
tucién de «solucién privada» y, por tanto, en su finalidad y en su rela-
cién con el proceso, ya que no puede concebirse sino con referencia
a una posible contienda judicial que las partes quieren sustituir por la
solucién de los arbitros.

nable cn fuerza del contrale definitive. {L’esccuzione forzala, Tralt. Vassanui, U.TE.T, Tering,
1952, plig, 253, in fine y 254).
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Puede afirmarse que el arbitraje constituye una de las formas en que
se manifiesta el poder de disposicién en la defensa de los propios dere-
chos (31}, defensa que puede ser conseguida, tanto en el drea de la ju-
risdiccién de los 6rganos del Estado, como en la zona privada de la pro-
pia proteccién que se manificsta, unas veces, en forma absolutamente
auténoma (transaccién y conciliacién), y otras con el auxilio de media-
dores de confianza (compromiso arbitros de equidad) (32). Tales for-
mas de tutela prlvada del propio derecho exigen, forzosamente, esas «zo-
nas de armonia» a que se refiere el predmbulo de la reciente Ley de ar-
bltra]es prlvados ZOonas (JUe Unas veces son asequibles a los proplos titu-
lares de los Intereses en pugna vy, otras, sélo a terceras personas en quie-
nes las partes depositan su confianza (33). A falta de tales zonas de armo-
nia o de comin interés, no cabe otra composicidn que la impuesta por el
poder jurisdiccional del Estado.

(31)  El articulo 14 de la Ley declara ohjeto del compremiso sélo agquellas raleriag o de-
rechos sobre que las parles pueden disponer libremsenle, Esle poder Tué reconocitky,  incluso
n algunas etapas histdricas con cardcler constitucional. Asi la Ley frincesa de 24 e agosto 4la
1790, tras declarar que «el arbibraje es el medio mis razonable de terminar las  contiendns
enlre los ciudadanosy, agregs que los legisladores no pucden diclar ninguna disposicidn que
lienda a disminuir lx clicacin del compronmiso. (¥Vid. Bunsann, «Larbileage volonlaire en Droil
priven, 1937, pag. 9).

(32) Sobre ol lema, Vid, Frrunana Sastamaria (Massimo), «La giustizia privatas, Napoli, 1037,

(33 Roceo, «La sentenza civilen, Torino, 1808, sosliene que foda el fendmeno del arbilreaje
debe teducirse a uma lransaccion cuyo condenide empivico malerial es determinado por los 4r-
bilros en lugar de las partes. Bl compromiso ya es, en suslancia, una transageion, aunque en
Blatico en- cuanlo a su conlenide. Ef encargo a los #rhilros, “una vez aceplado, es un elcmento
meramente instrumental para delerminar ¢l conlenide de la transaccién.—Repexti, loc. eil., se-



Pacto compromisorio D-195

Lo anterior no excluye un hecho fundamental, cuya consideracién es
importante: Que las partes con intereses en pugna no estén obligadas
aunque dispongan de medios privados de armonizacién, a utilizarlos, pu-
diendo ir directamente a los Tribunales jurisdiccionales (34) en busca de
la solucidn de sus conflictos. De manera que, teniendo a su disposicién
al Juez de oficio, pueden tener el «comin interés» de excluirlo, buscan-
do la resolucién de terceras personas que no representan al poder juris-
diccional.

S1 buscamos el porqué de este aparramicnto voluntario de la interven-
cién del poder jurisdiccional, quizd poddmos reducirlo al sunple propo-
sito de obtener la actualizacién del propio derecho «sine strepitu ac figu-
ra wudicis», y a la bisqueda del Juez de confianza en sustitucién del juez
de oficio: Con palabras de nuestra Jurisprudencia, en el compromiso
las partes «sustraen a la jurisdiccién del poder judicial el conocimiento
de sus contiendas» (35). Esta elusién del poder judicial se funda en di-
versos motivos que la doctrina ha especificado asi: Confianza en la im-
parcialidad de los drbitros; especialidad de éstos respecto a la materia
del conflicto; evitar la lentitud del procedimiento judicial e, incluso, en-
contrar la posibilidad de burlar al Fisco..., razén ésta que no creemos
aducible «en apoyo» del arbitraje privado (36), sino mds bien como
«mévil inconfesables (37). Quizd el deseo de evitar el pleito, en cuanto
pueda suponer escdndale o desprestigio consiguiente a la frecuencia en
que un determinado secter de actividades pueden constituir a una per-
sona en parte hngame sea ya razén suficiente para justificar, no sélo el
antiguo origen de la instirucidn, sino su permanenc1a y difusién, que el
preambulo de la nueva Ley espaiiola califica de «sintoma de que en un
pals determinado las relaciones intersociales no se agudizan continua-
mente, de manera que sea siempre preciso acudir a los Tribunaless.

2.—Mas sucede que la finalidad del compromiso es crear una resolu-
cién arbitral con fuerza vinculante de las partes en conflicto, y de donde
proceda esta fuerza vinculante ha sido largamente discutido, girando la
cuestibn sustancialmente alrededor de s ral vinculacidon procede de la

finla que la mera sumision del conflicle a los 4Arbilros muestra que las paries ecinciden en
algo de «comin inlerds»

{(34) [En los supuestos en que la Ley establece ol sclo de concilivcion, se inlenta averiguar
Ia phsihiiidml o itmposihilidad de hallar una zona de composicidn que excluyn el proceso,

(35) -Senlencia Tribunal Supremo de 10 de noviewbre de 1915,

(36)  Asi Fuavoasco R Vaedncw, «F] arbilraje privados, pigs. 7 a 9. Madrid, 1949,

(37) " Asf, Pmizra Casino, «Una nueva regulucion del arbiteajen, Rev. Deho.  Privado,
sepliembre 1954, pdg. 710, nola.
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propia voluntad de someterse a la decisién del drbitro, que las partes de-
claran en el compromiso, o de que los drbitros aparezcan investidos de
una verdadera potestad jurisdiccional, y atin partiendo del hecho de que
la Ley impone un sistema de garantias, que constituye el procedimiento
arbitral, se ha planteado también cuestién acerca del cardcter material
del compromiso (38), lo que ya la doctrina medioeval quiso superar por
el expediente de distinguir entre arbitraje y juicio, poniendo de relieve
el cardcter contractual y voluntario de uno y el cardcter jurisdiccional
del otro (39), consideraciones que, aun hoy, han movido a los autores
a reconocer en el compromiso una nueva categoria de contrato, el «con-
trato procesals (40), cuya naturaleza se aleja de la nocién privatistica del
contrato, para entrar en ¢l concepto de las simples coincidencias de vo-
luntades que crean situaciones en el proceso, y que los procesalistas de-
nominan simplemente «acuerdos» (41), o «negocios procesales» (42).
Prescindiendo aqui de un mayor desarrollo de tal cuestién, nos basta
a los fines de nuestro tema con destacar la tendencia a alejar el compro-
miso de la nocidn del contrato, para acercarla a la del simple negocio bi-
lateral del que se derivan situaciones _]Lll‘ld]C.‘i‘; frente al proceso, -y ello en
cuanto nos sirve para ncgar al compromiso un. aspecto bifasico, contrac-
tual y jurisdiccional, y centrarlo en la idea del pacto, como manera de
«hacer la paz» (43), constituyendo voluntariamente una situacién Juridi-
ca {situacién Jjuridica de arbitraje) que excluye el proceso; situacién que
opera respecto al proceso, como dice FERrARA (44) por medio de una ex-
cepcidn procesal de inadmisibilidad, que no ¢s de litispendencia ni de

{38} Como «conirato procesal »lo confizura Morraws, asipnindole la simple misidn de de-
teeminar el juez de 1a litis, equiparable a la sumisidn de las partes que derogan la normal
compelencia tervilorind del juez de oficie. (Comml. del Codice ¢ delle leggi di procedura civile,
Voi. 111, pdg. 56). .

(3% Sobre el tema Cocxertt »r MarTres, «Compromesso», 1908, pigs, 7 y ss.

(#0) EI conceplo de coniralo procesal fué elaborade por Kouren, aficmande que, a Iravés
de los coniralos procesales se [oran esiluaciones procesalesn, o sea siluacioves suslraidas a la
volunted de cada parie, ¥ que cskin dirigidas o imprimir una delerminada direccién al pro-
cesa, Eslas sibuaciones no constiluyen derochos, sino clenvenios de una presenle o fulura rela-
cidn, (Vid, Guasp. Comentarios),

(41) Canwenurri, lo considera un simple eacuerdos, a que las parles concurren con volun-
lad confluyente, delerminando el juez a quien pedir 'a composicidn o la resobucién, (Sistema
di Dir, proc. civ. Yol. 1, Padova, 1936).

(42) Fraaauwa, «negocio procesal complejov, en ln calegoria de los negocios procesales, Tn
Sludi di dir. proc., pigs. 35 y ss.

(43) Segiin Prrozz1 el término wpactums deriva de «paceres, hacer la paz, El pacto e la
paz hecha. {Istituzioni di Diriito Romano, Roma, ]'.928, vol, 11, 181).

(44) Fearara (Luigi), «Moderni probblemi del Dirition, Milano, 1938, La giustizia priva-
ta, pdg. 163 ' .
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cosa juzgada, sino arbitratorig. (El articulo 19 de la Ley. afirma expresa-
mente que «cl otorgamiento del compromiso impedira a los ]ueces y tri-
bunales conocer de la controversia... siempre que la parte a quien intere-
s¢ mvoque el compromlso mediante la cmrespondlente excepcmn»)

La realidad es que tal situacidén exige un querer excluir el proceso,
pero a los fines de que adquiera cficacia la excepcién de inadmisibilidad
del proceso, 1o basta con la mera constancia de que tal situacién ha sido
quenda, sino que exige el revestimiento de una forma para que la excep-
cion quede constituida. («El otorgamiento del compromiso 1mped11a
—dice el art. 19—). .

Contemplamos asi ¢l compromiso como negocio genético de una si-
tuacién juridica de arbitraje, en su funcién frente al proceso, de manera
que ofrece un doble aspecto: el negocio bilateral formal constitunvo de
tal situacién, y la sitvacién de arbitraje ya constituida, que es lo que tie-
ne eficacia de excepcién. En cuanto al negocio bilateral constituyente
{negocio de compromiso) no pierde su condicién de contrato, en el sen-
tido iusprivatista de la expresidn, como negocio bilateral que se dirige
a una conciliacién de intereses contrapuestos, e incluso a producir una
modificacién patrimonial por virtud del fatlo arbitral, lo que da a la obl-
gdcmn de someterse a tal fallo el cardcter de pdtrlmomahdad que acom-
pafia a la obhgaclon en sentido técnico (45)

Mas sucede que el pacto compromlsono es una etapa menos firme
que el compromiso, en cuanto éste al estar revestido de las formalidades
exlgldas produce el doble efecto de instituir ¢l arbitraje y constituir la
excepeion de inadmisibilidad del proceso, cuyos efectos se megan al sim-
ple pacto compromisorio.

(45) La idea de Ia conciliacion do intereses conirapuestos, con referencia al conirato, pro-
cede del Derecho pliblico. (Asl Jrunixier, oSystem der subjetiven Gffentlichen Rechier, v Trie-
peL, «Wilkerrecht unsd Lands vechits), etec. V. Tnun, «Der Algemaine Teils, T, 1L Leipzig, 1914.—
Gomo negocio juridico bilaleral patritnonial de composicion de inleres oputfslos. (\"i(i, i)or to-
das, Messixpo, oManuale i Dirillo Civite e commercialen, vol, I, pigs. 463 v ss, Milano, 1946),
produclor de oldigaciones, enlendidas éslas como relaciones jurldicas de indole palrimonial.—
La patrimonialidad de 1a olligacidn, v o) mis concralo cardeler de la pecuniaridad, acogido por
Savigny, fué disculide por Windscheil (Pandelle, 1T, ff, 250) parliendo de que por el simple
hecho e que ol crédito tenga generalmende valor pocuniario parn el acrecdor,. no debe deducirse
¢l que deba lener fal ~valor patrimonial, afimaciin que se ha liecho, pero que ne puede ser jus-
lificada.—lhering sosluvo csta misma opinidn a propdsite de un diclamen, en el ‘gque expuso
diversos argumenios, sobre una empresa suiza de ferrocarriles (Cenl(ralbahingescllschall). (Un
completo resumen de la discusion en Pacewnros1, oLa pecuniareld dell’inieresse nclle obbliy: zio-
nin. Appendi al vol. 11 de «Le olbligazionis, de Savicxy, Iraduccidn del propic Pacchieni, edi-
fada por la U.T.ET.—Tales opiniones influyeron en los redaciores dol Codige aleming sin em-
hargo la patrimonialidad de Ta obligacion, es hoy cardcler generalmenle .aceptado, constiluyen.
do calegorin distinta de los deberes juridicos po patrimoniales,
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Este pacto de someterse al arbitraje no instituye el arblu'aje ni cons-
tituye excepcidn procesal hasta que se formaliza: Su unica eficacia es
someter a cada parte al poder ]urldlco de la otra, en cuanto puede pro-
mover el poder constitutivo del drgano jurisdiccional; el pacto constituye
a las partes en la posicién juridica de poder obtener por la via judicial,
mediante el procedimiento de formalizacién, la situacién juridica previs-
ta en el propio pacto: La exclusién del proceso respecto a una determi-
nada contienda, por la excepcién arbitratoria. Ahora bien, esta situacién
puede ser lograda por autosumision reciproca al pacto compromisorio,
constituyendo voluntariamente ¢l compromise, o s6lo por la voluntad de
una de las partes.

En el primer caso, el otorgamiento de la escritura de compromiso
aparece como ¢l cumplimiento de un deber juridico (ne ya de un deber
juridico obligatorio, en sentido técnico) derivado para las partes recipro-
camente de la situacién nacida del pacto compromisorio. En el segundo
la formalizacién judicial aparece como la actuacion de la posicién juridi-
ca nacida del pacto que permite crear e} presupuesto de la excepclon ar-
birratoria que exduyc el proceso.

El hecho de que el orden ]undlco se proponga obtener por medio de
la formalizacién judicial la sitwacién juridica prev1sta en el pacto com-
promisorio, evidencia que el precepto se basa en el interés de otro sujeto,
el cual puede pedir, o no, la formalizacién, que con ello se convierie en
un presupuesto cuya constitucién queda al arbitrio del su]eto en cuyo
Interés permanece el pacto, ante el desinterés del otro.

Contemplada asf la formalizacién de un compromiso, como conse-
cuencia de un previo pacto coropromisorio, ofrece dos aspectos: El pac-
to compromisorio simplemente crea para las partes una posicién juridi-
ca especial, entendida ésta como la facultad que cada parte tiene frente
a la otra de intervenir directamente en su esfera de autonomia juridica,
constltuvendo el presupuesto de una serie determinada de actos y rela-
ciones ]lll"ldlCElS concretas (46) (la formalizacién es el presupuesto de la
mnstitucién del arbitraje y de ]d excepcion proccsal) En el segundo as-
pecto la formalizacidn es el presupuesto actualizado en virtud de la si-
tuacién juridica nacida del pacto,

Esto permire desterrar toda 1dea de ejecucion forzosz de un deber vy
excluve también toda idea de coaccién en la formalizacién del compro-
miso, porque la situacién juridica nacida del pacto compromisorio en-
vuelve el propésito de excluir el proceso, como una posibilidad que se ac-
tualiza cuando cualquiera de las partes interesa Ja formalizacidn.

{46) Orripaxy. oConlributo alla leoria della posizione giuridican. Giapichelli, Torino, s 1.
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El simple pacto de comprometer adquiere asi una verdadera jusnfi-
cacidn, en cuanto se dirige a crear la posibilidad de eludir el proceso,
constituyendo a las partes en la posicién juridica de obtener la formali-
zacién, bien por la voluntad acorde, bien.por propia voluntad —forma-
lizacién judicial.

3.—Estos puntos de vista pueden apoyarse en el articulado de Ia nue-
va Ley:

En primer término encontramos el articulo 9, segun el cual los «otor-
gantes de un contrato pxehmmar quedardn obligados a la realizacidn de
cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje pueda tener efecto, y
cn particular a la designacién de los 4rbitros y a la determinacién del
tema controvertido» (pdrrafo 1°), precepto que, relacionado con los ar-
ticulos 19 y 11, descubre que del pacto compromisorm se deriva una si-
ruacién juridica que funciona en dos etapas: Una intermedia: Deber de
realizar los actos necesarios para que el arbitraje pueda tener efecto, y
otra definitiva: El complomlso formalizado, con todos sus elementos,
que constltuye la excepcién plocesal (articulo 19)

Desde nuestro punto de vista interesa la situacién intermedia, inme-
diatamente derivada del articulo 11, cuva significacién es importantisima
porque establece que «si el compromiso no se hubiere voluntartamente
formalizado o no se hubiese hecho uso del derecho que reconocen los
articulos nueve y diez (la formalizacién judicial) el contrato preliminar
quedard s efecton.

A nuestro parecer este tlumo precepto adjudica al pacto comproml-
sorio la sola eficacia de crear para las partes la p051b111dad de evitar o ex-.
cluir el proceso, a su voluntad indistinta, y ello porque para constituir la
excepcién no es necesario que las dos partes quieran formalizar el com-
promiqo sino que basta con la voluntad de una de ellas, que interese del
juez la formalizacién. Esta juega, asf, ¢! papel de un presupuesto cuya
constitucién depende de la voluntad cowmcidente o separadz de las partes.

El precepto del articulo 11 parece inducir a la tesis de que la situa-
cidn derivada del pacto Compromlsorlo esta qu]eta a condicién, al decla-
rar sin efecto el pacto preliminar «si el compromiso no se hubiere volun-
tarlamente formalizado o no se hubiere kecho uso del derecho a la for-

malizacién judicial», es decir, si el hecho de Ia formalizacién no se ha
producido, y déndole todos los efectos legales al compromiso, st se ha
formalizado, o sea, si el hecho se ha cumplido. Mas este punto de vista
plantea inmediatamente la cuestién relativa al cardcter de tal condicién,
y muy especialmente la cuestién prictica de hasta. cuando las partes
pueden esperar el cumplimiento.
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El articulo 1! se limita a afirmar que st el compromlso no se hubiere
formalizado, voluntaria o judicialmente, quedard sin efecto el pacto com-
prormsorlo, y en la tesis de considerar la formalizacién como una con-
dicién, interesa averiguar si la formalizacién opera como una condicién
suspenswa de la adquisicién del derecho a excluir el proceso por via de
excepcién (hecho positivo), o como condicién resolutoria de la situacién
juridica derivada del pacto, si la formalizacién no se produce (hecho
negativo).

Creemos que tal planteamiento resulta, por lo menos, equivoco, por-
que el condiclonamiento de la formalizacién no es en este caso condi-
clén, sino presupuesto legal para la eficacia definitiva del pacto, y porque
no puede hablarse en este caso de un hecho negativo 1esolut0r10 seglin
veremos después.

Preferimos considerar que del pacto compromlsorlo nace para las
partes una situacidén juridica que las coloca en la posicién de influir en
la esfera juridica del otro al limitarle o excluirle la posibilidad de acudir
al proceso, mediante la actuacién directa que consiste en crear la excep-
cién procesal arbitratoria por medio de Ja formalizacién judicial, que
constituye el compromiso sin la voluntad y aun contra la voluntad de la
otra parte (art. 10).

Mas ese «quedard sin efecto» ¢l pacto compromisorio, a que el articu-
lo 11 se refiere, en el caso de que la formalizacién no tenga lugar, es
férmula poco precisa que requiere mayor reflexion:

4. —Visto el vinico efecto asignado por la Ley al pacto compromisorio
(posibilidad de constitnir la excepcién procesal arbitratoria, mediante la
formalizacién), la expresién «quedard sin efecto» si no se formaliza, que
el articulo 11 emplea sélo puede referirse a que sin la formalizacién del
compromlso no puede utilizarse el simple pacto comprommouo COMO
excepcidn (articulo 19), lo que produce dos consecuencias: La llamada
formalizacion no es simple solemnizacién del pacto compromisorio, sino
constitucién del compromiso’ —art. 10, cuarto—, y con ello constitucién
de una excepcidn arbitratoria. La otra consecuencia es que la posibilidad
de constituir el compromiso, de constituir la excepcién excluyente del
proceso, existe como facultad reciproca de las partes, derivada del pacto
compromisorio, hasta un momento dado. Tal momento en que la facul-
tad de eludir el proceso se extingue tiene que estar condicionado de al-
guna manéra. En otros términos, de la simple lectura del art. 11 de la
Ley surge inmediatamente una pregunta: ¢Hasta cuindo dura la facul-
tad de eludir el proceso como mmed1atamente derivada del pacto com-
promisorio? :
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Para contestar tal pregunta se hace plec1so contemplar de nuevo el
“art. 19 de la Ley en relacién con el 11: Si conforme al primero de los
preceptos citados «el otorgamiento del compromiso impedird a los jue-
ces y Tribunales conocer de la controversia... siempre que la parte
a quien interese invogue el compromiso mediante la correspondiente ex-
cepciény, y conforme al articulo 11, ¢l compromiso no formalizado de-
jard sin efecto el contrato preliminar, evidente resulta que surgida la
controversia y planteada ante los Tribunales la contienda por una de las
partes, antes de que la otra haya pedido la formalizacién del cornpro-
miso, queda sin efecto alguno el pacto compromlsono puesto que para
que produzca el efecto es preciso que se alegue por via de excepcién la
existencia del compromiso, no del pacto compromisorio. Luego la efica-
cla propuesta para el pacto compromisorio exige que las partes hagan uso
de la facultad de pedir la formalizacién antes de que la controversia se
haya planteado ante los Tribunales.

Luego ¢l mite de eficacia de la situacién interina derivada del pacto
compromisorio, no se encuentra en la no formalizactén, sino en el hecho
de que una de las paites acuda a los Tribunales antes de que la otra
haya pedido la formalizacién del compromiso, y se dd la circunstancia
de que, de la misma manera que el compromiso excluye la acruacién ju-
- dicial, la actuacién judicial excluye la situacién derivada del pacto com-
promisorio. Iin lugar de encontrarnos ante un hecho negativo —consis-
tente en que la formalizacién no se produzca— resolutorio de la eficacia
del pacte, nos encontramos ante un hecho positivo y resolutorio: que se
haya cjercitado la accién judicial ante los Tribunales, antes de que la
otra parte haya pedido la formalizacién.

5.—Tal situacién, inmediatamente derivada de los propios preceptos
de la Ley que hemos contemplado, produce consecuencias préicticas con-
trarias al propésito de aquella. Los articulos 11 y 19 sithan a las partes
que realizaron up pacto compromisorio (a la que quiere, y a la que no
quiere cumphrlo) en una verdadera carrera de velocidad a fin de hacer
valer sus respwctlvos proposuos, maxine si se considera que el pacto
compromisorio sélo exige una determinacién «de principio» de lo que
ha de ser objeto de la resolucién arbitral, de manera que al concretarse
la controversia, es ¢l momento en el cual, la parte que quiere eludir el
pacto Compromlsono puede acudir a los Tribunales directamente, vla
otra no podrd evitarlo, ya que el compromiso opera en via de excepcidn,
una vez formalizado.

Creemos que, a fin de evitar esa situacién, el articulo 11 de la Ley
debiera ser rectificado en el sentido de que, existiendo el pacto compro-
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misorio, las partes no pudieran plantear la controversia ante los Tribu-
nales sin acreditar previamente haber requerido en forma fehaciente
a la otra para la formalizacién. Hecho el requerimiento sin que la owra
parte se avenga a otorgar la escritura de compromiso, puede optar entre
exigir la formalizacién judicial prevenida en el articulo 10, o plantear Ia
cuestién ante el Juez de oficio, dejando sin efecto el pacto compromiso-
rio. Bastarfa con que el articulo 11 concluyera: «En ningin caso, exis-
tiendo pacto compromisorio, podrd plantearse la demanda ante los Tri-
bunales sin acreditar en forma fehaciente haber requerido sin resultado
a la otra parte para la formalizacién voluntaria del compromiso. Si la
demanda se dedujere sin hacer mencién del pacto compromisorio, y por
tanto sin acreditar el requerimiento, la parte demandada podrd, acredi-
tando la existencia del pacto, suspender la tramitacién del juicio y pedir
la formalizacién del cOmpromiso, que, de prospm ar, producu'a los efectos
previstos en el artfculo 19, con expresa imposicién de costas y condena al
pago de perjuicios al que hubiere planteado la demanda».

Otra observacidén sugiere el articulo 8 de la Ley de arbitrajes priva-
dos. chun este precepto el Hamado contrato preliminar de arbitraje «ng
necesitara contener ni la designacién de los terceros que hayan de figu-
rar como drbitros, ni la del tema controvertide que se someterd a su de-
cisiény, agregando en el dltumo parrafo que «En el caso de que el con-
trato preliminar de arbitraje contenga alguna indicacién sobre la desig-
nacién de los 4arbitros... tal indicacién habri de acomodarse a las nor-
mas establecidas para el compromiso por esta Ley».

Consideramos que el precepto a que nos referimos adolece de una ex-
cesiva generalidad, que puede afectar a la esencia misma del compromi-
so, en el caso de que éste se formalice uulizando el procedimiento esta-
blecido en el art. 10,

Para llegar a esta conclusién basta con relacionar el art, 8, que recoge
el pacto compromisorio, con el art. 17, penﬁltimo parrafo, y ¢l 20, parra-
fo 2.° Segin tales preceptos «las partes podrdn facultativarmente cstipuiar
en el compmmlso que los arbitros habrin de fallar, no con su]ecuon
a derecho, sino con arreglo a su saber y entender» (17, peniltimo parra-
fo}, en cuyo caso «podrin designar a quienes prefieran con tal de que
sean personas naturales, que estén en ¢l pleno ejercicio de sus derechos
civiles y que sepan leer y escribir» (articulo 20, pérrafo 2.°).

La excesiva gencralidad del articulo 8 ofrece inmediatamente las si-
guientes cuestiones:

@) Sise estd en el caso de la formalizacién judicial del compromiso,
a instancia de una de las partes, sobre la base de un pacto compromiso-
ric que no contenga («en el caso de que (no) contenga...». (Cfr. articu-
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lo 8, 3. " indicacidn alguna sobre la designacién de los arbitros, se 1gn0~-
ra la clase de compromiso que habrd de formalizarse, es dear, si serd un
arbitraje de derecho o un arbitraje de equidad, ya que cllo sélo es facul-
tad de las partes ¥ no se comprende que el juez que manda la formali-
zacién pueda sustiteir a las partes en tal facultad de eleccidn.

h} Pensemos, sin embargo, que se ha previsto en el pacto compro-
misorio la clase de arbitrio que se ha de constituir: 5i se trata de arbitra-
je con sujeccidn a derecho, la designacidn habrd de recaer, conforme al
articulo 20, parrato 1.°, en «letrados que ejerzan la pmfesi(')n» de mane-
ra que las personas que proponga la parte que pide la formalizacién
—que no han de ser forzosamente las que el Juez desxgne en el auto pre-
visto en ¢l apartado 4.° del ar ticulo 10— v las que resulten dc51gnadas
habrian de reunir, por lo menos, esta cualidad, lo que ya es un dato al
que atenerse en la designacidén, aunque sea una cualidad en la que par-
ticipan un nimero mds o menos elevado de personas.

- Pero si el compromiso es de equidad, entonces el nombramiento de
los 4rbitros recae como muy bien dice la Ley, en persona que las partes
«prefierann, con tal de que sean naturales, en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles vy que sepan leer y escribir (cfr. art. 20, 2.°).

En tal caso, para el supuesio de formalizacién _]UdlClal del compro-
miso sobre la base de un pacto compromisorio de equidad, que no con-
tenga indicacién alguna sobre los rbitros, no hay tampoco manera de
averiguar el motivo de preferencia que las partes han tenido en cuenta
para elegir esta clase de arbitraje, :

Si se considera quc el compromiso no puede contemplarse sino en di-
recta relacién con el proceso, ya que se concluye para excluirlo (el pro-
ceso se producirfa si las partes no sustituyeran por los arbitros al érgano
jurisdiccional); si se tiene en cuenta la importantisima cuestién del fun-
damento psmologlco del arbitraje, .que es la confiunza de los compromi-
tentes en la pericia, condiciones personales e 1mpalc1ahdad de las perso-
nas designadas a las que se prefiere por alguna cualidad, no podrd ne-
garse que a las partes no es indifercnte que decida sobre su propio dere-
cho cualquiera persona natural en plcno CJEI(_I(JO de sus derechos y que
sepa leer y escribir, porque prefieren —tnica ]ustlﬁcacmn del compromi-
s0— determmada persona, o persona que relna determinadas cualida-
des. Por ello resulta singular que el compromiso de cquidad pueda ser
judicialmente formalizado designando como drbitros personas que no
gozan de la confianza de las partes, desapareciendo asi la tnica razén
existente para que el juez de oficio no conozca ex oficio. No puede soste-
nerse que las partes pueden designarlos por si mismas en lugar de acu-
dir a la formalizacién judicial, porque cuando esto ocurre es porque
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una de las partes —y no la otra, que acude a la formalizacién— se niega
a otorgar el compromiso; si a ello se agrega que la parte que pide la for-
malizacién debe indicar el nombre de los 4rbitros que proponga, pero
que tal indicacién no puede vincular al juez por razones obvias (basta
considerar que en ]a mayor parte de los casos no se llegard a una forma-
lizacidén espontdnea del compromiso porque las partes no concuerden
sobre las personas de los drbitros) se llegard a la conclusién de que el
compromiso asi otorgado estd falto de base que justiﬁque la exclusidén
del proceso ante el juez de oficio.

Todas estas cuestiones podrian ser eludidas con sélo que el articulo
8 de la nueva regulacién fuera.un poco mds exigente al sefialar los ele-
mentos que debe contener el pacto compromisorio para su plena efectivi-
dad, y junto a esa inexcusable «fijacién objetiva, por lo menos de prin-
cipio, de la relacién juridica singular a que ha de referirse ¢l arbitrajen,
linica manera de concretar la posicidon reciproca de las partes sin hipote-
car en absoluto la general facultad de acudir a los Tribunales, exigir tam-
bién la determinacién de la clase de compromiso que habri de formali-
zarse, y la indicacién de los arbitros o, por lo menos, de las cualidades
que éstos habrin de reunir cuando se trate de compromiso de equidad.
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