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Sobre la traduccién: La traduccion de los clasicos del derecho, y muy especialmente
de aquellos textos fundacionales en el &mbito del derecho comparado, reviste una im-
portancia trascendental para el desarrollo del derecho, pues nos brinda acceso directo
a las reflexiones, nociones y matices que conformaron la evolucion de las instituciones
juridicas en distintos sistemas. Al traducir al espaiiol obras clasicas sobre arbitraje y
comparativismo, no solo enriquecemos y ampliamos el horizonte de referencias doctri-
nales, sino que también profundizamos en el entendimiento de las razones que subya-
cenalas diferencias instituciones juridicas entre paises. Este ejercicio comparativo nos
permite, a su vez, cuestionar y perfeccionar nuestras propias normas, al identificar
practicas mas eficaces o principios esenciales presentes en otras tradiciones juridicas.
En definitiva, vemos que la traduccion de este texto constituye una herramienta im-
prescindible para quienes buscan comprender en toda su riqueza la naturaleza del ar-
bitraje y avanzar hacia su regulacion y aplicacion mas coherentes y adaptadas a la reali-
dad.

Regarding the translation: The translation of legal classics, and especially those
foundational texts in the field of comparative law, holds a transcendental importance
for the development of law, as it grants us direct access to the reflections, concepts, and
nuances that shaped the evolution of legal institutions across different systems. By
translating into Spanish canonical works on arbitration and comparative law, we not
only enrich and broaden the horizon of doctrinal references, but also deepen our un-
derstanding of the reasons underlying the differences in legal institutions between
countries. This comparative exercise, in turn, enables us to question and refine our
own rules by identifying more effective practices or essential principles present in ot-
herlegal traditions. Ultimately, we see that translating this text constitutes an indispen-
sable tool for anyone seeking to fully grasp the nature of arbitration and to advance to-
ward its regulation and application in a manner that is both more coherent and better
adapted to real-world needs.

" Texto de la conferencia impartida el 12 de diciembre de 1958 en el Centre Francais de Droit Comparé
durante la Asamblea General de la Société de Législation Comparée, presidida por el Sr. Solus, presidente
de la Sociedad. Antes de ceder la palabra al conferenciante, el Sr. Solus recordé que el Sr. David estudié
arbitraje desde 1929y que, en 1932, publicé en Roma, para el Instituto Internacional de Roma para la Uni-
ficacion del Derecho Privado, un Informe sobre el arbitraje en derecho comparado.

" Traduccion de Fernando Sanquirico Pittevil de: René David, “Arbitrage et droit comparé”, Revue inter-
nationale de droit comparé 11, num. 1 (1959).

111



René David

Palabras Claves: Arbitraje internacional | Derecho comparado | Laudo arbitral |
Orden publico internacional | Amigable composicion | Pluralismo juridico

Keywords: International arbitration | Comparative law | Arbitral award |
International public policy | Amiable composition | Legal pluralism

112



Arbitraje y Derecho Comparado

El desarrollo del arbitraje constituye uno
de los fendmenos mas notables de nues-
tro siglo. El movimiento en favor del ar-
bitraje se manifiesta en todos los 4mbi-
tos: derecho civil y derecho mercantil,
derecho laboral, derecho internacional
publico. Se trata, ademis, de un feno-
meno de caricter internacional, que no
conoce las fronteras de los Estados, ni si-
quiera las mds imprecisas de los “siste-
mas juridicos™"": el arbitraje prospera
en Inglaterra, Canadd y Estados Unidos
tanto como en Francia, Italia y Alemania;
la palabra “arbitraje” goza asimismo de
gran prestigio en la Union Soviéticay en
las repablicas populares, desde Poloniay
Checoslovaquia hasta China.

La difusién actual del arbitraje y el cardc-
ter internacional que asume el desarrollo
de esta institucién confieren un interés
particular al estudio del arbitraje en el
derecho comparado. El interés de este
estudio es tanto de orden tedrico y de or-
den préctico: nosotros nos proponemos
demostrar, en esta conferencia, en lo que
respecta a la materia de arbitraje, el ca-
racter verdaderamente indispensable de
los estudios de derecho comparado y po-
ner de relieve la variedad de aplicaciones
de esos estudios.

Para ello, explicaremos sucesivamente,
tres puntos de vista. En primer lugar, en

un plano puramente préctico: conviene
demostrar que el derecho comparado no
es materia de sonadores, sino que, muy
al contrario, el comercio internacional
necesita a los comparatistas. Dejando de
lado el punto de vista practico, nos situa-
remos luego en el plano tedrico, para
preguntarnos si la concepcion del arbi-
traje es la misma en la concepcion de los
distintos sistemas juridicos, y si esa simi-
litud de los vocablos encubre o no una
misma realidad. Finalmente, apoyando-
nos en las conclusiones a las que haya-
mos llegado en este andlisis de la institu-
cion, nos plantearemos, en un tercer
punto de vista, aquellas deducciones de
lege ferendla que pueden extracrse, yasca
en relacion con la mejora de nuestro de-
recho francés, ya sea en cuanto a la unifi-
cacion del derecho del arbitraje, consi-
derada sobre una base mundial o regio-
nal.

ok %

El punto de vista practico no exige dete-
nerse demasiado en ¢l. Los problemas
juridicos que suscita el arbitraje se han
estudiado hasta ahora principalmente en
Francia desde la 6ptica del derecho fran-
cés de: derecho procesal civil™? y dere-
cho internacional privado. Las cuestio-
nes que han acaparado més atencion han
sido la validez de la cldusula compromi-
soria, la ejecucion de las laudos arbitra-

NT3

les™”, especialmente los extranjeros, y

NT! En original “systems de droit” que podria traducirse también como “ordenamientos juridicos”.

NT2 En original “droit judiciaire privé”
NT3 En origina “sentences arbitrales”
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los recursos contra dichos laudos. Es na-
tural que estas cuestiones se hayan abor-
dado esencialmente en Francia desde el
punto de vista del derecho francés, pero
pronto se puso de manifiesto que una
perspectiva estrictamente de  derecho

francésNT

no podia mantenerse en este
ambito, y nuestros especialistas en dere-
cho internacional privado tuvieron que,
como suele ocurrirles con frecuencia,
adentrarse en el terreno del derecho

comparado.

Desde la teoria, sin duda es posible apli-
car en puridad el derecho internacional
privado francés para determinar en qué
condiciones una cldusula compromiso-
ria o un laudo arbitral extranjero seran
reconocidos como vélidos y declarados
ejecutables por los tribunales franceses;
sin embargo, ya en esta fase, como se
sabe, resulta dificil prescindir de las nor-
mas de los sistemas juridicos extranje-
ros, pues si no se conocen suficiente-
mente, no sera posible aplicar satisfacto-
riamente la norma del derecho francés.

¢Coémo juzgar, en particular, si ¢l orden
publico ha sido violado, si los principios
fundamentales de la justicia han sido
conculcados, si no se conoce el sistema
general del derecho extranjero en el
marco del cual se organiz6 un arbitraje o
se dict6 un laudo? Los tribunales france-
ses consideran que un laudo dictado en
Francia sin motivacion es contrario al or-
den piblico; sin embargo, aceptan decla-
rar ¢jecutable el laudo arbitral inglés que

carece de motivacion. ;Qué quiere decir
esto? Explicar que las exigencias del or-
den publico internacional son menores
que las del orden piblico nacional no es
una respuesta completa. Es preciso sa-
ber por qué sucede asi, y creemos que
solo es posible responder a esta cuestion
si se considera, al aplicar un derecho ex-
tranjero, la totalidad de ese ordena-
miento y no solo la norma estrictamente
aplicable: aceptamos el laudo inglés, a
pesar de su falta de motivacion, porque
sabemos que en el derecho inglés existen
“factores compensatorios”, otras nor-
mas que no necesariamente existen en
nuestro sistema y que garantizan la pro-
bidad del arbitraje. La distincion entre
orden publico nacional ¢ internacional
solo resultaaceptable en el fondo porque
sabemos, sentimos, que esta justificada
por el derecho comparado.

Es mas evidente la transicién de los espe-
cialistas en derecho internacional pri-
vado hacia el derecho comparado cuando
se les encarga claborar convenciones in-
ternacionales y determinar, de /lege fe-
renda, en qué condiciones aceptarian re-
conocer como validas las clausulas com-
promisorias o declarar ejecutables los
laudos arbitrales extranjeros. La elabora-
cion de las Convenciones de Ginebra y
de Nueva York, al igual que la de cual-
quier convencién internacional, exige
todo
acuerdo, en concesiones reciprocas, al

un acuerdo fundado, como

que solo es posible llegar conociendo y

N4 En original se indica que es desde unas perspectiva nacional “qu’un point de vue strictement national”.
Preferimos traducirlo de la forma que lo hemos hecho, por un tema de claridad en el lenguaje.



comparando nuestro sistema con los sis-
temas de los paises extranjeros.

No obstante, no es en el émbito del dere-
cho internacional privado donde obser-
vamos el interés mas directo de un estu-
dio comparativo del arbitraje cuando nos
situamos desde ¢l punto de vista de la
practica. El interés principal de nuestro
andlisis, en este punto de vista, se mani-
fiesta en una fase anterior a la ejecucion
del laudo, esto es en el momento en que
se conviene el arbitraje y durante el desa-
rrollo del procedimiento arbitral.

Los juristas del continente europeo te-
nemos una marcada tendencia a conside-
rar ¢l derecho tinicamente desde su as-
pecto contencioso, concentrando nues-
tra atencion en la crisis que representa el
proceso. Sin embargo, lo verdadera-
mente deseable es, ante todo, evitar esa
crisis, brindando a las partes, en ¢l mo-
mento de concluir sus convenios, todos
los consejos necesarios para que sepan
con exactitud cudl debe ser su conducta
y cudles son, de la forma mds precisa po-
sible, sus derechos y obligaciones.

Sin embargo, los malentendidos en
torno a estos derechos y obligaciones
son  particularmente  preocupantes
cuando quienes entablan relaciones no
comparten ¢l mismo idioma ni la misma
manera de ver las cosas y de pensar,
como suele ocurrir en ¢l comercio inter-
nacional. Aqui los comparatistas desem-

pefan un rol fundamental: deben actuar
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como «consejeros juridicos del comercio
exterior», tal como los denomind
Edouard Lambert. La cuestién resulta
aln mas relevante cuando consideramos

el arbitraje.

Un comerciante se ve en la necesidad de
incluir en su contrato una cliusula com-
promisoria que establezca un arbitraje
en Londres, en Bremen, en Nueva York,
en Moscii o en Praga. ;jCudles seran las
consecuencias posibles de esta estipula-
cion, ya sea en lo relativo al desarrollo
mismo del procedimiento arbitral, a las
posibilidades de ejecucion del laudo o a
los recursos susceptibles de interpo-
nerse contra esc laudo? El arbitraje regu-
lado por el derecho inglés, el derecho
alemdn o el derecho checoslovaco puede
presentar, y de hecho presentan, rasgos
que lo distinguen claramente del arbi-
traje francés. Al tratarse de una institu-
cion universal, el comerciante francés
pucde ficilmente incurrir en lailusién de
que su regulacion es idéntica en todos
los paises. Por este motivo, al negociar la
clausula corre el riesgo de no ponerse en
la posicién que desearia o que le resulta-
ria mds ventajosa; también, corre el
riesgo, una vez iniciado el arbitraje, de
desaprovechar ciertas facultades que le
concede el derecho extranjero; y, por al-
timo, corre el riesgo de obtener un laudo
que no pueda ser reconocido como cje-
cutable en ¢l pais en el que su contra-
parte posea bienes susceptibles de eje-
cucion™>. En todos estos aspectos, el

NT5 En original “bien susceptibles d’étre saisis”, en donde la traduccion literal seria “bienes susceptibles de

ser embargados”.
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comparatista podra ofrecer un asesora-
miento verdaderamente util.

Precisemos méds el papel que le corres-
ponde. La celebracion de la clausula
compromisoria —el compromiso de so-
meterse al arbitraje— no se rige, ni aqui'y
ni alli™"®, por las mismas reglas. Aqui la
clausula es vélida; alld no lo es. Aqui estd
sujeta a estrictas condiciones de forma;
alla no se exigen tales formalidades y se
deja al principio de la libertad contrac-
tual todo su alcance. Aqui, una vez véli-
damente celebrada, la clausula compro-
misoria obliga a los jueces; alld los jueces
cuentan con cierto poder discrecional
para liberar a una de las partes de la obli-
gacion asumida. En todos estos aspec-
tos, el comerciante necesita estar infor-
mado y asesorado para saber en qué si-
tuacion se encuentra realmente y en qué
medida él mismo o su contraparte estin
obligados a someterse al arbitraje.

La informacion y el asesoramiento serdn
igualmente ttiles, si no necesarios, para
indicarle si determinada controversia
queda comprendida en la convencion de
arbitraje, conforme a la redaccién em-
pleaday de acuerdo con la normativa que
gobierna la interpretacion de esa for-
mulay de la propia convencién. Seria in-
genuo pensar que la interpretacion de
los contratos se lleva a cabo con la misma
técnica en todos los paises. En los paises
de lengua inglesa en particular, la inter-
pretacion contractual difiere de la fran-
cesa, sobre todo porque alli se considera,

“ o

NT6 En original

con més rigor que en Francia, que dicha
interpretacion pertenece al dambito del
derechoy noal de lavaloracion de los he-
chos; por ello, los «precedentes» judicia-
les desempenan en Inglaterra un rol mas
importante que el que juegan la jurispru-
dencia en Francia cuando se trata de de-
terminar cémo deben interpretarse los
contratos, y en particular la cliusula
COMPromisoria.

La opinion de un comparatista resultard
atil para medir el alcance de determinada
formula, ya sea contemplada o ya incor-
porada en una convencion de arbitraje.

En una etapa ulterior, cuando se desa-
rrolle el procedimiento arbitral, serd ne-
cesario asesorar a nuestro comerciante
francés. Podria existir un mecanismo
procesal especifico al que recurrir du-
rante cl arbitraje si desca salvaguardar
sus derechos: me refiero principalmente
al procedimiento conocido como “case
stated” , que permite, bajo el derecho in-
glés, dirigirse a los tribunales para que
indiquen a los rbitros como debe resol-
verse determinada cuestion juridica que
surge en el litigio. Si se hace uso de este
procedimiento, las indicaciones que los
jueces proporcionen a los arbitros los
vinculan, y el laudo serd anulado sino las
han tenido en cuenta. En cambio, si no
se recurre a este mecanismo, los arbitros
seran libres de decidir como estimen
oportuno, y el error de derecho come-
tido por ellos, salvo en circunstancias ex-

n’est pas, ici et 1a” refiriéndose comparativamente a un sistema de derecho frente a otro

sistema, sin que implique la referencia especifica a sistemas de derecho en particular.



cepcionales, no permitird impugnar el
laudo.

Los comerciantes que participan en cl
comercio internacional necesitan cons-
tantemente ser informados y asesorados
por juristas que conozcan los sistemas
extranjeros; es preciso llamar su aten-
cion sobre normas o procedimientos que
no conocen en el derecho francés. Por
cjemplo, en el derecho italiano existen
dos modalidades de arbitraje: el arbitraje
“ritual” (rituale) y el arbitraje “libre”, sin
formalidades (irrituale, libero); nuestro
comerciante debe decidir si elegir o
aceptar una u otra de estas formas. En el
derecho alemdn, en cambio, solo existe
una modalidad de arbitraje; ;serd ésta
cquivalente a nuestro arbitraje propia-
mente dicho o a nuestro procedimiento
de amigable composicion?

Al escoger una u otra forma de arbitraje,
al emplear uno u otro procedimiento, al
redactar el laudo arbitral, es preciso te-
ner en cuenta la legislacion del pais
donde, de ser necesario, se pretenda so-
licitar la ejecucion del laudo. En efecto,
importa que las formas o procedimientos
utilizados no constituyan un obsticulo a
dicha ejecucion. El derecho inglés o el
derecho sueco, por ejemplo, descono-
cen la figura de laamigable composicion.
(Cabe, en una convencién de arbitraje
suscrita con un ciudadano inglés o
sueco, insertar una clausula de amigable
composicion, sin correr el riesgo de que
cllaudo emitido en Francia al amparo de
tal convencion no sea considerado en In-
glaterra o en Suecia como un laudo arbi-
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tral y, en consecuencia, no pucda ser de-
clarado ejecutable? En Inglaterra y en
Estados Unidos, por lo general, los lau-
dos arbitrales no se motivan. jSera posi-
ble obtener con seguridad en Francia el
exequatur de dichos laudos, o serd nece-
sario requerir a los drbitros ingleses o es-
tadounidenses que se aparten de su prac-
tica habitual y motiven su laudo cuando
deba cjecutarse en Francia?

¢ Qué pensar también —qué pensaran los
tribunales franceses— de la practica del
arbitraje ex parte, habitual en determina-
dos paises, segtin la cual el drbitro desig-
nado por una de las partes decide sobre
el litigio en calidad de arbitro Gnico
cuando la otra parte en la convencion de
arbitraje no designa a su drbitro, tal
como le impone la convencion de arbi-
traje?

¢Deben considerarse auténticos laudos
arbitrales los que se dictan en la Union
Soviética por la Comision de Arbitraje de
Comercio Exterior de la Camara de Co-
mercio Federal de la URSS, o cabe ne-
garles tal cardcter atendiendo a la indole
del organismo del que emanan?

Sobre todos estos puntos no se puede in-
formar ni asesorar aun comerciante fran-
cés si no se sabe qué implica un arbitraje
en Londres, en Nueva York, en Bremen
o en Moscu. Es cierto que nuestro co-
merciante francés, al percatarse del
riesgo, podria dirigirse a un jurista ex-
tranjero para solicitar consejo. Sin em-
bargo, esto no esta exento de dificulta-
des desde el punto de vista practico. En-
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contrar asesoria juridica competente en
un pais extranjero puede resultar com-
plicado, especialmente si el arbitraje esta
previsto en la URSS o en un pais de de-
mocracia popular, donde la organizacion
de la abogacia se estructura de un modo
completamente distinto al de Francia.
Tampoco puede descartarse que ese
abogado, de no dominar el derecho fran-
cés, no comprenda la perspectiva de ese
comerciante francés y, por tanto, no le
transmita la informacion que realmente
necesita: €1, a su vez, si no fuera un com-
paratista, pensaria que las soluciones de
su propio ordenamiento son aceptadas
en todos los paises y dejaria de advertir a
nuestro comerciante respecto de las nor-
mas, diferentes al derecho francés, que
éste desconoce. El peligro de una infor-
macion deficiente o de malentendidos se
agrava por el hecho de que los consejos
podrian impartirse Ginicamente por co-
rrespondencia. En definitiva, se llegaala
misma conclusion: para asesorar correc-
tamente al comerciante {rancés en este
supuesto, se requiere un abogado que
sea comparatista; ya sca comparatista
francés o extranjero, tal distincion ca-
rece de importancia en lo que atafie al va-
lor practico del derecho comparado.

La cuestién aqui examinada tiene una
importancia practica de primer orden;
en efecto, ocurre muy a menudo que un
comerciante francés, al contratar con un
extranjero, estipula para las controver-
sias que puedan surgir de dicho contrato
un arbitraje administrado en el extran-
jero, conforme a una ley extranjera. Li-
mitar nuestro estudio del arbitraje al de
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arbitros u organismos arbitrales france-
ses, decidiendo en Francia segun la ley
francesa, supone, en tales circunstan-
cias, un desconocimiento de la realidad;
y el derecho internacional privado, al
afiadir a este anilisis ¢l examen de la ¢je-
cucion en Francia de los laudos arbitra-
les extranjeros, solo corrige de manera
imperfecta e insuficiente dicho descono-
cimiento.

* ok %

El interés del derecho comparado, sin
embargo, no es ni debe ser exclusiva-
mente de cardcter practico. Al igual que
los estudios historicos, de los que cons-
tituye el complemento natural, las inves-
tigaciones comparativas pueden ayudar-
nos a comprender mejor nuestras pro-
pias instituciones, a descubrir el espiritu
que las inspira y, gracias al mayor cono-
cimiento que nos proporcionan de noso-
{ros mismos, a proponer mejoras y una
adaptaciéon mas adecuada de las normas
que nos gobiernan.

El interés del derecho comparado nos
parece especialmente notable cuando
analizamos el arbitraje. Por antiguo que
sea, son pocas las instituciones que,
tanto en Francia como en el extranjero,
estén tan mal reglamentadas por el dere-
cho. Esta constatacion, que se impone al
comparatista, invita a la reflexion y plan-
tea diversas interrogantes: jpor qué el
derecho fracasaal intentar comprender y
regular satisfactoriamente el arbitraje?
JY por qué, a su vez, se observan varia-
ciones tan notables en la actitud de los
Estadosy de los juristas segun las épocas



y los paises? El derecho comparado —al
igual que la historia— nos obliga a pensar
en estos asuntos de manera mds pro-
funda y completa de lo que lo hariamos
limitindonos al derecho francés. Nos de-
muestra que existe un problema de ca-
racter general, que trasciende la eficacia
de cualquier regulacion, por mas o me-
nos acertada que sea, en nuestro ordena-
miento nacional.

Segin nuestra perspectiva de juristas
franceses del siglo XX, el derecho es la
forma por excelencia de regular las rela-
ciones sociales, y en gran medida coin-
cide con la regulacion ejercida por el Es-
tado. Nos cuesta concebir que el derecho
tenga limites o que existan otros proce-
dimientos distintos al derecho para re-
solver armoniosamente las controver-
sias; asimismo, nos resulta dificil imagi-
nar que puedan existir normas juridicas
emanadas de fuentes distintas a las auto-
ridades constituidas por el Estado. Pen-
samos que vivimos en una sociedad pro-
fundamente dominada por la idea de de-
recho: Rechisstaat, Rule of Lawy princi-
pio de legalidad son, a nuestros ojos, ex-
presiones caracteristicas de nuestra so-
ciedad.

La historia nos enseia que no siempre ha
sido asi, y que esta situacion, este mismo
ideal, son, al finy al cabo, fenémenos re-
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cientes. El derecho comparado confirma
los datos de la historiay nos muestra que,
incluso en la actualidad, la concepcion
que predomina entre nosotros no goza
de aceptacion universal ni se reconoce
del todo como la mejor. Existen civiliza-
ciones en las que no se considera al dere-
cho como la forma dptima de resolver los
conflictos; hay otras en las que no se con-
cibe que el establecimiento y la aplica-
cion de normas juridicas sea un monopo-
lio de las autoridades estatales. Las civi-
lizaciones del Extremo Oriente defien-
denlaimportanciadelos “ritos”, en con-
traposicion a la nocién de Derecho'; fi-
l6sofos del derecho y socidlogos oponen
el pluralismo juridico de ciertas socieda-
des al monismo de nuestra concepcion
juridica, heredera de la ensenanza de la
Escuela del derecho natural; y la persis-
tente tension entre common lawy statute
law enlos paises de habla inglesa nos de-
muestra que esta idea de pluralismo no
pertenece por completo al pasado.

De este modo el derecho comparado nos
prepara para comprender lo que, a nues-
tro juicio, constituye la esencia del arbi-
traje. Imbuidos de la concepcion de un
derecho unitario y estatal, los juristas
tienden de manera natural a concebir el
arbitraje a imagen de la justicia. No per-
ciben en la convencion de arbitraje mas
que un acuerdo mediante el cual las par-

! Una preferencia de principio similar por el arbitraje, en contraposicion a la justicia ordinaria, se observa
en ciertos circulos estadounidenses, quiza influida por la cosmovision “cudquera” (cf. F. Kellor, American
Arbitration [1948]). Este mismo sesgo aparece también en los origenes de la sociedad cristiana, donde el
arbitraje parece estar mas en sintonia con el espiritu evangélico que el derecho; de hecho, la distincion entre
clarbitraje propiamente dicho y la amigable composicion se origina en el derecho canénico y se sustenta en

ese fundamento.
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tes buscan dotarse de jueces a su elec-
cion; suponen con facilidad que el arbi-
traje solo pretende remediar ciertos de-
fectos o inconvenientes de la justicia:
lentitud, costos o publicidad de los pro-
cedimientos, falta de conocimientos téc-
nica de los jueces. Consideran que las
partes solo aspiran aobtener, en mejores
condiciones, aquello que les concederia
clderecho silaadministracion de justicia
pudiera ser perfecta. No entreven dife-
rencia alguna de naturaleza entre la jus-
ticia administrada por los drbitros y laad-
ministrada, conforme al derecho, por los
tribunales. Esta asimilacion parece estar
totalmente lograda en ordenamientos
como el inglés, el alemdn o el sueco, en
los que las leyes regulan solamente una
forma de arbitraje. Y parece estar muy
cerca de lograrse también en ¢l derecho
francés y en los de otros paises latinos,
donde los codigos de procedimiento civil
regulan ante todo un arbitraje de dere-
cho —al que en Francia se denomina sig-
nificativamente  arbitraje  propiamente
dicho- limitindose a mencionar, de
forma ocasional y sin siquiera darle nom-
bre, la modalidad concurrente y aparen-
temente secundaria de la amigable com-
posicion.

Sin embargo, la realidad es otra, como
demuestra la importancia que en la prac-
tica adquiere en Francia la clausula “ex-
cepcional” de amigable composicion®.
Laverdad es que el arbitraje no es, en su

esencia, un fenémeno juridico; el arbi-
traje es un fenomeno distinto al derecho,
incluso antagonista al derecho, y esaesla
razén por la que los juristas no logran ni
captar su verdadera naturaleza ni regla-
mentarlo de manera apropiada.

Es clasico entre historiadores y socidlo-
gos describir a la sociedad atravesando
tres fases sucesivas: una fase primitiva de
anarquia, dominada por la idea de la ven-
ganza y luego de la justicia privada; una
segunda fase, orientada hacia la concor-
dia y la paz, y presidida por las ideas de
mediacion, conciliacion y arbitraje; y,
por tltimo, una tercera fase de organiza-
cion mas rigurosa, dominada por las no-
ciones de justicia y derecho.

Este esquema corresponde sin duda en
sus lineas generales a la realidad, pero
requiere, no obstante, una explicacion.
Laidea de progreso que pretende expre-
sar es un concepto tipico del siglo XIX,
al que ya no suscribimos sin reservas. Por
ello, rechazamos admitir, por principio,
la superioridad de la tercera fase sobre la
segunda, asi como la del derecho sobre
cl arbitraje. El derecho puede, en con-
junto, constituir una técnica mas ade-
cuada para nuestra sociedad moderna
que cl arbitraje, gracias a las ventajas de
certidumbre que aporta y a la seguridad
que genera; no obstante, en otros aspec-
tos o determinados dmbitos, no es se-
guro que no provoque una indeseable es-

2 La situacion es la misma en Italia y, al parecer, en los demds paises latinos. Algunos Estados de América
Latina, como Ecuador, lo han tenido en cuenta para convertir la amigable composicion en la regla estable-
cida por la ley. Véase en el mismo sentido el proyecto de ley interamericano (art. 17) elaborado en 1954y

recogido en el /0 Arbitration Journal (1955), p. 91.



clerosis a las instituciones. Las objecio-
nes que Savigny senalaba antes a la téc-
nica de la codificacion™" pueden apli-
carse, con las reservas pertinentes, al
propio derecho, al oponerse a otras ma-
neras de resolver las controversias, y
muy especialmente al arbitraje.

El esquema antes recordado nos parece,
ademds, demasiado simplista e inexacto,
pues considera el arbitraje como un fe-
noémeno transitorio que prepara el adve-
nimiento del derecho. El arbitraje, por el
contrario, nos parece un fenémeno per-
manente que, si bien en ciertas épocas'y
en determinados dmbitos puede antici-
par la instauracion del derecho, en otras
¢épocas y en otros dmbitos recupera te-
rreno frente al derecho y se opone a éste
debido a los defectos o insuficiencias
que se sefialan contra el derecho.

No negamos en absoluto que, en nume-
rosos casos, las partes esperen de sus dr-
bitros la aplicacion de reglas idénticas a
las que aplicarian los jucces. El arbitraje
sucle ser un remedio no tanto a defectos
o insuficiencias del derecho en si, sino a
aquellos que conlleva —al menos en el
animo de las partes o en las circunstan-
cias del caso- la administracion estatal
de la justicia. La justicia es excesiva-
mente lenta, demasiado costosa, falta de
especializacion y adolece de excesiva pu-
blicidad; por ello, las partes pueden re-
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currir al arbitraje simplemente para eli-
minar tales deficiencias. No obstante,
tendriamos una vision equivocada del ar-
bitraje si lo considerasemos unicamente
bajo este prisma. No se recurre al arbi-
traje solo para remediar defectos o rigi-
deces excesivas en la organizacion o el
procedimiento de los tribunales. En mu-
chos casos, el arbitraje se explica por
otra razon: las partes desean, al recurrir
a ¢l, obtener una forma de justicia dis-
tinta de la que resultaria de la aplicacion
del derecho nacional. ;Cuindo acuden
los particulares al arbitraje, en la practica
en este nuevo conjunto de hipétesis?

Las partes recurren al arbitraje, en pri-
mer lugar, cuando el derecho no consti-
tuye una técnica apropiada, dada la natu-
raleza de las relaciones que las vinculan;
es el caso del arbitraje tradicional entre
familiares, vecinos o miembros de una
misma asociacion o comunidad; el dere-
cho resuelve™® las controversias consi-
derando lo ocurrido en el pasado, sin
preocuparse por el futuro; este modo de
solucionar litigios no conviene a quie-
nes, una vez resuelta la disputa, deben
continuar conviviendo; la coexistencia
pacifica no es compatible con la idea de
derecho, y apela mds bien un arbitraje
orientado hacia el porvenir, dirigido a la
paz antes que a la justicia estrictamente
juridica®.

NI7 Para la critica que hace Savigny sobre la codificacion ver su obra “De la vocacion de nuesiro siglo. Para

la legistacion y para la ciencia del derecho”

NT8 En original “le droit régle” que serfa “el derecho regla”, pero preferimos usar “cl derecho resuelve”
3 De ahi proviene la dificultad, si no la imposibilidad, de toda codificacion auténtica que abarque en su tota-

lidad el derecho internacional.



René David

Las partes recurren al arbitraje, en se-
gundo lugar, siempre que pertenecen a
una comunidad y el sentido de su perte-
nencia a esa comunidad es para ellas, al
menos en determinados aspectos, mas
relevante que su vinculo con el Estado.
Asi se explica el rol que desempen6 el ar-
bitraje en las comunidades cristianas o
judias® a lo largo de la historia, y en los
paises donde estas comunidades son hoy
minoritarias. Del mismo modo, se en-
tiende el desarrollo del derecho mercan-
til en la Edad Mediay, aparentemente, ¢l
reciente auge del arbitraje administrado
por organizaciones profesionales que
observamos en la actualidad. El arbitraje
es el procedimiento mediante el cual se
resuclven las disputas “entre ellos”, den-
tro de un grupo mds o menos amplio; es,
aunque no siempre se reconozca asi, el
instrumento de formacion de un derecho
corporativo, que complementa el efecto
de los contratos modelo'y de los formula-
rios, los cuales sustituyen por su parte a
las normas supletorias del derecho. El
monismo juridico y el monopolio del de-
recho estatuido y administrado por las
autoridades estatales no son atacados
frontalmente; ya que los contratos mo-
delo y arbitraje dejan subsistir este prin-
cipio Unicamente ante quienes aceptan
del Derecho una definicion meramente
formal.

Las partes recurren, por ultimo, al arbi-
traje cuando no existe un derecho que se
adapte a resolver sus controversias. Esto
no resulta en absoluto excepcional hoy
en dia. En el dmbito de los conflictos co-
lectivos de trabajo es practicamente im-
posible prescindir del arbitraje, pues el
derecho —fundado en una filosofia indi-
vidualista- no ofrece técnicas apropia-
das para dirimir tales conflictos. El arbi-
traje viene, ademds, a suplir —del modo
que conocemos— las insuficiencias del
derecho internacional piblico de nues-
tra época. Lo mismo ocurre en las con-
troversias que surgen del comercio in-
ternacional. En estos casos pueden exis-
tir normas que, en aqui en Francia, en
Alemania o en Inglaterra, permitan re-
solver conflictos de leyes y de jurisdic-
ciones; pero tales normas, al ser naciona-
les, no constituyen el derecho uniforme
que demanda el comercio internacional,
ni garantizan la seguridad que éste exige:
se pueden dar soluciones distintas a la
controversia segtin que, por efecto de
circunstancias imprevisibles al celebrar
el contrato, ésta sea sometida a un tribu-
nal francés, alemdn o inglés. Por tanto, ¢l
derecho aplicado a los contratos de co-
mercio internacional no ofrece las venta-
jas que, en general, asociamos al con-
cepto de derecho. En cambio, el arbi-
traje surge para llenar ese vacio, a la es-
pera de que quizds un dia dé lugar a un

*Véase asi Berk v. Berk, referida en /2 Arbitration Journal (1957), p. 210. En ese caso, las partes, marido
y mujer, habian convenido que las dificultades que los separaban se resolverian mediante el arbitraje de tres
rabinos. Respecto a este colegio arbitral, declard el juez Brown: «El colegio arbitral puede dirimir la contro-
versia aplicando normas juridicas, morales o religiosas; eso es precisamente lo que las partes tuvieron en
mente y lo que quisieron al acordar someterse al arbitraje de tal colegio».



verdadero derecho mercantil internacio-
nal.

Como se puede apreciar, ¢l arbitraje no
es esencialmente un modo de aplicacion
del derecho, como lo analizan los juris-
tas. El arbitraje es, en esencia, un meca-
nismo de resolucion de disputas al que se
recurre cuando no existe un derecho
aplicable o cuando el derecho aplicable
no estd capacitado para cumplir con la
mision fundamental del derecho: garan-
tizar la justiciay la paz.

De ahi surge la dificultad, para el jurista,
de aprehender el arbitraje y, parael legis-
lador, de reglamentarlo adecuadamente.
La razén es que el arbitraje no es, esen-
cialmente, un fenémeno juridico.
Cuando hablamos de arbitraje, siempre
o casi siempre estamos antes del derecho
o al margen de €1°; los conceptos juridi-
cos, concebidos paraanalizar el derecho,
resultan demasiado precisos, demasiado
rigidos, y no sirven para comprender el
fenomeno del arbitraje. Nunca lograre-
mos decidir si el laudo arbitral tiene na-
turaleza contractual o procesal, porque
no podemos forzarlo a encajar en esas
nociones de contrato y de sentencia.
Tampoco podremos expresar en una for-
mula las obligaciones del amigable com-
ponedor, autorizado segin algunos a
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juzgar en equidad y relevado segun otros
de observar estrictamente las reglas del
derecho; no se ha reparado suficiente en
lo curioso que resulta este vaivén en las
féormulas cuando hablamos de una insti-
tucion que ya era bien conocida en el si-
glo XIIl'y que, segun opinién undnime,
constituye la norma seguida en nueve de
cada dicz arbitrajes bajo ¢l derecho fran-
cés.

Se percibe hasta qué punto una reflexion
basada en las observaciones del derecho
comparado resulta util para comprender
la esencia del arbitraje y como la propia
naturaleza de esta institucion puede es-
clarecerse en el derecho francés cuando,
ayudados por el derecho comparado, lo-
gramos comprenderla liberdandonos de
los prejuicios y las costumbres que inevi-
tablemente conlleva la familiaridad con
un tnico ordenamiento nacional.

La verdadera naturaleza del arbitraje —su
irreductibilidad al derecho— no implica
que el derecho deba renunciar a regular
esta institucion, desistiendo de poder
asimilarla; pero si determina la forma en
que debe concebirse dicha regulacion,
tanto en el ambito del derecho nacional
como en la perspectiva de una unifica-
cién, mas o menos amplia, de las legisla-
ciones sobre el arbitraje.

% Otro factor que complica la comprension del problema es el hecho de que las fronteras entre el derecho'y
cl arbitraje son a veces imprecisas; lo que en su origen fue arbitraje puede convertirse més tarde en justicia
y derecho, como consecuencia de un cambio en las circunstancias. Asi, los laudos dictados por los obispos
pudieron transformarse en sentencias tras la conversion de Constantino; y de igual modo se duda sobre el
cardcter juridico o arbitral de las decisiones adoptadas en las ferias y mercados de la Edad Media. Véase
sobre el primer punto A. R. Julien, Evolution historigue du compromis ad arbitros en jure canonico (Apolli-
naris, 1937, pp. 187-232) y sobre el segundo W. C. Jones, “Three Centuries of Arbitration In New York”,
Washington University Law Quarterly 1956, pp. 193-219.
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Una buena regulacién de la materia del
arbitraje debe tener en cuenta, en nues-
tra opinion, la diversidad de situaciones
en las que se recurre al arbitraje.

Debe reconocerse la distincion entre el
arbitraje propiamente dicho y la amiga-
ble composicion, pues dicha distincion
responde ala naturaleza de las cosas: hay
situaciones en las que, mediante el arbi-
traje, se persigue un resultado idéntico
al que obtendrian los tribunales, y hay
otras en las que se aspira a algo distinto.
Los problemas que se plantean en cada
uno de estos supuestos son muy diferen-
tes y, por tanto, requicren dos regulacio-
nes indudablemente distintas: la clara se-
paracion que los ordenamientos de tipo
hispanico establecen entre ambos casos
nos parece perfectamente justificada y,
en principio, muy superior al método
francés, consistente en reglamentar con
cierto detalle el arbitraje propiamente
dicho, que eslaexcepcion, y en prever de
manera meramente residual, sin regula-
cién especifica, la amigable composi-
cion, que en la préctica constituye la re-
gla.

En la amigable composicion propia-
mente dicha, consideramos necesario
distinguir dos supuestos muy diferentes:
aquel en el que las partes buscan esen-
cialmente una solucion de conciliacion y

aquel en el que desean que su conflicto
se resuelva “conforme al derecho”, pero
atendiendo a un derecho que no sea un
derecho “nacional”®. En la realidad, am-
bos casos son muy distintos, y esta dis-
tincion explica la imprecision de las for-
mulas que emplean los autores al refe-
rirse a la amigable composicion. Se ha
tratado de concebir la amigable compo-
sicion como una instituciéon Unica,
cuando, ante la falta de un conjunto nor-
mativo suficiente de conceptos, se¢ ha
aplicado el término “amigable composi-
cion” ados series de situaciones comple-
tamente diferentes. Evidentemente, no
puede establecerse una regulacion satis-
factoria si no se percibe, desde el inicio,
lavariedad de los supuestos para los cua-
les se pretende disefiar dicha regulacion.

Las consideraciones precedentes no
ofrecen, sin duda, una solucién inme-
diata a los problemas que plantea el arbi-
traje en las relaciones internacionales.
Sin embargo, nos parecen idoneas para
clarificar una situacion que, en todos los
paises, hasta ahora ha sido abordada de
un modo empiricamente erroneo y bas-
tante desordenado, sin una verdadera
comprension de la naturaleza especifica
del arbitraje.

Quiza porque constituye un fenémeno
no estrictamente juridico, el arbitraje es-

% La distincién corresponde, en gran medida, a la existente entre el arbitraje ocasional (arbitraje ad hoc, de
cardcter fiduciario) y el arbitraje institucional, administrado por organismos preconstituidos. La profunda
diferencia que existe entre ambos tipos de arbitraje fue subrayada en numerosas ocasiones en 1954 en el
Coloquio de Cadenabbia: A del Convegno internazionale per la riforma dell arbitrato (Milin, 1955), pas-

sim.
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capaala division™™ nacional en la que se
inscriben los distintos ordenamientos.
Resulta significativo observar como, en
este ambito, la nocion de sistema de de-
recho, familiar para los comparatistas, se
diluye: el derecho estadounidense se
opone al inglés”, el alemdn al italiano y
ambos al francés; una diversidad notable
en una institucién que, aqui o alld, pa-
rece tener que satisfacer las mismas aspi-
raciones.

La diversidad de las legislaciones en ma-
teria de arbitraje quizd no constituya el
obstaculo fundamental que podria supo-
nerse para la unificacion del derecho del
arbitraje, pues podriadeberse, mas que a
los diferentes enfoques nacionales, a la
incapacidad de los juristas de todos los
paises para aprchender cabalmente el fe-
némeno arbitral. Solo se logrard una uni-
ficacion del derecho del arbitraje si se

procura “desjuridizar™ 10

cl arbitraje,
renunciando a encuadrarlo en el marco
de los conceptos estrictamente juridicos
de los ordenamientos nacionales, y cla-
borando para ¢l, de manera decidida,
normas nuevas especificamente adapta-

das a su naturaleza original.

N9 En original “I"arbitrage échappe au compartimentage national”.

7 Cf, en particular: F. E. Klein, Auzonomie de la volonié et arbitrage, Revue criique de droit international
privé, 1958, p. 255y ss.

NT10 En original “déjuridiser”
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