ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Ramon Maria Roca Sastre

El jueves 27 de diciembre de 1979 fallecié6 en Barcelona uno
de los mas grandes juristas de este siglo, Ramén Maria Roca Sas-
tre (d.e.p.).

Escribo estas lineas con profunda emocién, Roca Sastre ha sido
uno de los tres maestros que en el trato y magisterio directo mas
han influido en mi vocacidén juridica. El primero cronoldégicamente,
en la Universidad Auténoma de Barcelona, en el curso 1935-1936, fue
el, joven entonces, Catedratico de Derecho civil José Alguer Micé,
prematuramente fallecido. Luego, en mi preparacién de las oposi-
ciones a Notarias y durante muchos afios, lo ha sido Roca Sastre.
Y, finalmente, desde mi llegada a Madrid, en 1949, el Profesor Fede-
rico de Castro Bravo, con quien colaboro, con gran provecho para
mi, en las gratas reuniones de su Seminario del ANUARTIO DE DERE-
c¢Ho CrviL, donde sigo gozando de su magisterio.

Cuando el afio 1955 se publicaron, en edicién separada, mis
«Apuntes de Derecho Sucesorio», hice constar esta dedicatoria
cargada de sinceridad: «A Ramdn M.® Roca Sastre, que en los pri-
meros anios de nuestra postguerra volvié a despertar en mi la afi-
cion al Derecho, que se me habia adormecido con el olor de la
polvora y el ruido de las explosiones».

Le conoci el afio 1940 en Barcelona, en su despacho de Abogado
en la calle de Mallorca chaflan Bruch, al unirme al pequefio grupo
de sus discipulos, Jorge Roura, Luis de Molina, Lorenzo Garcia
Tornel (con quien formaria pareja para la preparacién de las
oposiciones a Notarias, y a quien, joven atn, Dios se llevé consigo
hace unos afios), José Maria del Pozo, Luis Alés. Durante bastantes
semanas gocé de sus ensefianzas, que luego continuaron exponta-
neamente cada vez que iba a visitarle, ya notario, cuando regre-
saba a Barcelona, pues siempre gocé de su orientacién y consejos
que me prodigd como notario y como maestro.

Por todo esto, antes de hablar de €l como jurista insigne, he
querido recordar al maestro generoso y cordial. Y quiero destacar
que su trayectoria juridica y su magisterio constante, ha ido siem-
pre unida, en perfecta armonia, a una trayectoria humana, recti-
linea y bondadosa a la vez. No sélo ‘ha sido un extraordinario ju-
rista, sino maestro unidnimemente respetado, admirado y querido,
y un modelo como profesional y como caballero.

* %* %
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Nacié Ramoén M.? Roca Sastre en Tarrega (Lérida) el primero de
enero de 1899. Se gradud en Derecho en 1921 en la Universidad de
Barcelona.

En 1923 ingresa por oposicién en el Cuerpo de Registradores y
desempena los Registros de Belchite, Sort, Fraga y Gandesa. En 1932
gana plaza por oposicién en Notarias. En 1933, en Judicatura, y
en 1936 es designado, también por oposicién, Magistrado del Tribu-
nal de Casacién de Catalufia, siendo sus sentencias como juez y
sus ponencias como magistrado calificadas de modélicas por su
calidad, maestria y equidad. Ejercié de abodago en Barcelona de
1939 a 1944, afio en que por oposicion directa obtiene una notaria
de Barcelona que desempefié hasta su jubilacién.

Ha sido Censor, Vicepresidente y Presidente Honorario de !a
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona; Académico
de Ntamero de la Real de Jurisprudencia y Legislacidn, Vocal de la
Comisién Compiladora que elaboré el Anteproyecto de Compilacién
del Derecho Civil Especial de Catalufia. Formé parte de un Tribu-
nal de Oposiciones para una citedra de Derecho Romano. En 1972
se le invistié Doctor «Honoris causa» por la Universidad de Barce-
lona; fue nombrado Decano Honorario del Colegio Notarial de
Barcelona y, asimismo, fue Presidente Honorario del II Congreso
Juridico Cataléan.

Es muy dificil hallar que una sola persona abarque tan amplio
abanico profesional que se extiende por casi todo el dmbito juridico.
Las funciones que ha realizado, en su fructifera vida, igualmente
abarcan casi toda la vida del Derecho. En mi colaboracién a su
libro-homenaje, destaqué cémo Roca Sastre ha compendiado la
labor de nuestros insignes predecesores juristas catalanes: habia
seguido el rastro de aquellos notarios compiladores, como los
tortosinos, Pere Thamarit y Pere Gil; habia formulado como po-
nente sentencias llenas de doctrina, de equidad y seny; seguia co-
mentando y glosando nuestras leyes con profundo conocimiento
de ellas, con saber juridico y claro sentido de la realidad, y siempre
dictaminé con pericia, dificil de superar, en las mas complicadas
y controvertidas cuestiones de Derecho catalan, sin perjuicio de
ser indiscutible maestro en Derecho registral y de ensefiar incluso
en materia de Derecho fiscal, porque sus conocimientos de Derecho
romano y de Derecho comiin le dotaron de esa bona rahé que debe
presidir siempre la formulacién, la interpretacién y la aplicacién
del Derecho.

Su bibliografia es amplisima.

Sus obras generales incluyen: las seis ediciones de su grandio-
so Derecho Hipotecario, la dltima con cuatro tomos en cinco vola-
menes; las dos ediciones de su Tratado de la Contribucién de Ulti-
lidades, en colaboracién con José Muncunill Palet; sus Estudios de
Derecho Privado, en dos volumenes, comprendiendo I Obligaciones
v contratos y 11 Sucesiones, con la colaboracién en algunos temas
de José Puig Brutau; sus notas de comparacién y adaptacién a la
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legislacion y jurisprudencia espafiola de los dos volumenes del
Derecho de Sucesiones, de Th. Kipp, que forman el tomo V del
Tratado de Derecho Civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, v, en co-
laboracién con J. de Molina Juyol, la compilacién en diez voliime-
nes, de la Jurisprudencia registral.

Se hallan inéditos sus inacabados Comentarios a la Compila-
cion del Derecho Civil Especial de Catalufia, que esperemos com-
plete su hijo Luis Roca Sastre y Moncunill y no tarden en pu-
blicarse.

Sus 46 estudios monograficos, algunos escritos en catalan, y pu-
blicados en distintas revistas, anales o anuarios, libros-homenaje
o cursos de conferencias, podrian clasificarse por materias abar-
cando el Derecho fiscal, €l Derecho Registral, el Derecho civil, y,
dentro de éste, subdividir los referentes a temas generales, a de-
rechos reales, a obligaciones y contratos y a sucesiones, los refe-
rentes al Derecho comun espafiol o al Derecho especial de Cata-
lufia, los de critica legislativa, los de construccién conceptual y los
referentes a la problematica de cuestiones practicas.

De Derecho fiscal tenemos sus aticulos La concepcion del usu-
fructo como «pars dominii» y sus reflejos en la legislacion del
Impuesto de Derechos reales y La unidad de la empresa en el Im-
puesto de Derechos reales, en los cuales iluminé los problemas
fiscales con su profundo conocimiento del Derecho civil y de la
realidad que subyace en sus conceptos.

De Derecho Hipotecario o Registral, podemos citar, trabajos de
indole general: como el titulado I'mperfecciones hipotecarias; el pu-
blicado en 1932, Dret Hipotecari i I’Estatut de Catalunya, y, al ano
siguiente, La materia hipotecaria en la futura legislacion civil de
Catalunya, o el referido, en 1945, a la nueva ley de reforma hipoteca-
ria, y otros relativos a cuestiones concretas, tales: La accidon Pau-
liana y el articulo 37 de la Ley Hipotecaria, La inscripcién de los
excesos de cabida, Hipoteca en garantia de rentas y percepciones
periddicas, El derecho de opcién y el Registro de la Propiedad. La
servidumbre predial como cauce adecuado del acceso registral de
limitaciones privadas, urbanisticas. El Registro y el Derecho de
sucesiones.

En cuanto al Derecho civil hallamos estudios institucionales o
conceptuales, aunque no pierdan nunca de vista la problemdtica
viva, como son su Critica institucional del Cddigo civil y los rela-
tivos a El patrimonio, La particion hereditaria, ¢es acto traslati-
vo o declarativo de propiedad?, L’herencia yacent. Construccions
juridiques sobre la seva tiularitat, Naturaleza juridica de la
legitima, Naturaleza juridica de la aportacion social, La donacion
remuneratoria, La subrogacién real, Ensayo sobre el derecho de
superficie, La designacion, la vocacion y la delacion sucesorias.

Y orientados a la problematica, aunque sin perder nunca de
vista los conceptos, podemos citar La comunidad de gananciales;
destino de éstos en caso de renuncia, Observaciones criticas sobre
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la tendencwu expansionista del derecho de representacion suceso-
ria, Eficacia de los llamamientos sucesorios a favor de los «nasci-
turi», Eficacia de la cldusula valor oro, Heredero vitalicio sin de-
posicion de la herencia para después de su muerte, Elogio del crite-
rio electivo de la Ley «Fewminae» y otras cosas acerca de la reserva
binupcial, La adquisicion hereditaria de la posesion, Problemas de
la venta de herencia, Dictamen acerca del negocio juridico de asenti-
miento por los reservatarios, El «beneficium separationis» vy los
actuales sistema de separacion sucesoria, Acrecimiento propio e
impropio, Derecho de representacion en fideicomiso, Interpretacion
de conjeturas, El término incierto implica en los testamentos, con-
dicidn, salvo que pueda colegirse la voluntad contraria del tes-
tador.

En los titulos de sus estudios que hemos recorrido vemos que,
entre los de Derecho civil, predominan los de Derecho sucesorio.
Sobre esta materia destacan especialmente La necesidad de dife-
renciar lo rural y lo urbano en el Derecho sucesorio, publicado en
el tomo I de los Anales de la Academia Matritense del Notariado
y que recoge su conferencia del anterior afio 1943 en la tribuna
de esa Academia; El fideicomiso «si sine liberis decesserit» v el
Cddigo civil, que constituyé su discurso de ingreso en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacidn, leido el 30 de abril de 1956
al que contesté otro ilustre Notario, Rafael Nuaiiez Lagos; y La con-
mutacion modal (Precedida de una sintesis de la figura juridica del
modo), que desarrolld en su discurso de recepciéon en su solemne
investidura de Doctor «honoris causa» de la Universidad de Bar-
celona,

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia fue con-
templada de modo general en su trabajo Los elementos componen-
tes de la Compilacion. Naturalmente el derecho cataldn, antes y
después de promulgada la Compilacién, fue objeto muy especial
de su atencién. Citemos L’'heratament fiduciari al Pallars Sobira,
El dret de firma enfiteutic, El problema fideicomisario de los hijos
puestos en condicién, La accidn revocatoria de donaciones en la
Compilacion, La supressié de la regulacio romana del prellegat,
La sucesion abintestato de los impuberes y la reserva lineal del
art. 811 del Cddigo civil antes de entrar en vigor la Compilacion
catalana.

Riquisimo elenco que merece ser recogido, en varios volume-
nes, en unos «Estudios Juridicos Varios» de Roca Sastre.

* * *

No hace mucho que, en Revista Juridica de Cataluiia, afirmé
que Ramén Maria Roca Sastre habia sucedido a Juan Marti Mi-
ralles como principe de los juristas catalanes y que, en su tarea,
habia compendiado practicamente las diversas labores de los mas
insignes juristas catalanes. Su integracién en la escuela juridica
catalana, no obedece Unicamente a razones geograficas ni sélo a
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;su indiscutible dominio del derecho del Principado. La impronta
realista de los juristas catalanes es patente en la mayor parte de
.sus trabajos, como luego trataremos de mostrar.

No obstante, es también evidente que recibié el influjo del
conceptualismo pandectista y del romanismo bonfantiano que, en
sus tiempos de estudiante y de opositor, dominaban en la Univer-
sidad y en la bibliografia espafiola y extranjera mas prestigiada.

No creemos que pueda afirmarse que Roca Sastre recibiera
-directamente la influencia de Savigny. Sin embargo, existe un
cierto paralelismo, aunque con evidentes diferencias, entre el ju-
rista aleman y el catalin. Ambos se preocupan, de una parte, por
Ja elaboraciéon del sistema, por las instituciones y la correcta
formulacidén de las ideas; y, de otra parte, uno y otro se interesan
muy especialmente por la problemaética concreta. El Profesor Pie-
ter NOrr, titular de la Catedra de Derecho Civil de la Universidad
«de Munich, nos ha explicado recientemente, en su conferencia
La intuicién en el método de Savigny, que Savigny contrastaba sus
.conceptos en la problematica viva a la que los proyectaba. Y esto
mismo ha venido haciendo reiteradamente nuestro maestro y No-
tario catalan.

El malogrado, Joaquin Viola Sauret, con ocasién del homenaje
prodigado al maestro, con motivo de su jubilacién como notario,
nos recordaba «la integracién social de Roca Sastre como jurista
de completa vocacién, en la vida de una comarca donde muchos
-anos ejercio el cargo de Registrador de la Propiedad», demostrada
-en su estudio L’heratament fiduciari al Pallars Sobira, que reco-
pilaba y ordenaba los usos capitulares que, en esa materia, se vi-
‘vian en dicha comarca del Pirineo leridano. Ese conocimiento y
-comprensién de las peculiares instituciones vividas en diversas
.comarcas catalanas lo hizo valer en las Sentencias de las que fue
ponente, dictadas por el Tribunal de Casacién de Catalufia, tratan-
dolas exhaustivamente y con modélica maestria, como en el citado
‘homenaje, destacé el Magistrado Carlos Obiols Taberner, entonces
Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona.

El mismo Obiols subrayaba que, Ramén Roca estaba dotado
-de «una entrega total y un espiritu juridico afirmado por el sentido
-exacto de las realidades y mudanzas de la vida, inasequibles a con-
-ceptos rigidos e inexorables, ilustrado en el origen y evolucién de
1as instituciones juridicas, que siente con calor de humanidad y una
preocupacién por los problemas juridicos palpitantes, unida a una
visién de perspectiva para enfocarlos y resolverlos».

Luis Figa Faura, el 31 de enero de 1974, en la Academia Matri-
‘tense del Notariado, al concluir su conferencia «Mos italicus» y los
juristas catalanes, aseguraba: «Hoy el mas grande entre los muchos
'y grandes juristas de habla castellana Federico de Castro, al con-
tinuar la obra de su vida, escribe un tratado de Derecho civil,
«edifica una catedral. Hoy el mdas grande entre los muchos y grandes
Jjuristas catalanes, Ramén Maria Roca Sastre, al dar los tltimos
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toques a la obra mas esperada entre nosotros [esperada ain] escri-
be unos Comentarios al Derecho Civil Especial de Cataluifia, pinta
un retablo. Podemos preguntarnos si Roca Sastre, atento a la apli-
cacién practica del derecho, hubiera podido ser lo que es sin la
sistematizacion y conceptualizacién teérica del Derecho civil; pode-
mos preguntar, si Federico de Castro hubiera podido siquiera ini-
ciar su obra, sin tener el pensamiento fijo en las necesidades rea-
les de la sociedad que le rodea. La respuesta en ambos casos es no».

No es facil de abarcar en una sola perspectiva el método juridico.
de Roca Sastre, como dificil es definir el de Savigny. En éste se han.
querido distinguir tres Savignys distintos: el de sus primeros es-
critos, el de la Vocacion y el del Sistema; y, ain, el Profesor Pieter
Norr nos ha mostrado otra perspectiva de él en la que la intuicién
juega un papel fundamental. En Roca Sastre, evidentemente, no-
cabe distinguir diversos periodos, pues en lo fundamental su posi-
cién ha sido siempre la misma. Pero, por otra parte, contrasta en
algunos aspectos el Roca Sastre que estudia experimental y realis-
tamente la problematica capitular de los heredamientos y la suce-
soria ahondando en el problema fideicomisario de los hijos puestos.
en condicidn, y el que conceptualiza sea en materia hipotecaria, o en
el tema del negocio juridico abstracto o en la categoria de los dere-
chos reales sobre el ius disponendi. Sin embargo, las obras de Roca
Sastre forman una sola pieza sin contradicciones, como trataremos.
de explicar.

Para ello, creo que no basta conocer la superficie de su obra,.
sino que es preciso profundizarla para percatarse de que cuando-
escribe estudios dogmaticos tiene siempre en su mente problemas.
concretos a los que con la resoluciéon de la cuestién dogmaética
tratard de dar la justa solucién, asi como de que cuando estudia
problemas practicos concretos, como cuestiones principales, pro-
cura esclarecerlos proyectando su perspectiva conceptual acerca
de la institucién en la que subsume la realidad juridica en torno
a la que gira el problema discutido. Para mejor percatarnos de
ello, creemos conveniente pedir ayuda al mismo Roca Sastre que,
en varios de sus estudios, de sus prélogos y en alguna nota necro-
16gica, nos expone su pensamiento juridico y metodolégico.

Duréan y Bas, al tratar de la escuela juridica catalana moderna,.
el 31 de enero de 1883 en la Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién de Barcelona, sefialaba como caracteres de aquélla los de
ser: «Espiritualista sin abandonarse al idealismo; practica sin ser
empirica; con el principio ético y el elemento histérico por base,
sin inmobilizarse; mas inclinada al derecho privado que al publico,.
sin tener por éste injustos desdenes; esencialmente analitica, sin
dejar de elevarse a la sintesis cuando puede y debe generalizar;
armoénica con la filosofia del sentido comin, la mas adecuada a
un pueblo de gran sentido practico como Catalufia; modesta en sus:
pretensiones porque funda sus doctrinas en la observacién de los
hechos; y propone sus aplicaciones con sujecién a las condiciones:
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del pais». Y aun afadia, mas adelante, que ese movimiento, «sin
comunicarle direccién e impulso, viene a ayudar la de aquellas es-
cuelas filosoficas y juridicas que hacen descansar el Derecho sobre
la base ética; que hacen desenvolverlo dentro de las condiciones
histéricas de los pueblos; y que hacen aplicarlo de conformidad a
las realidades de la vida».

Y como tendencias en materia de Derecho privado, indicaba
Duran y Bas, que la escuela juridica catalana tiene «en alta estima
al Derecho civil, porque hay en él, mas atin que en otras ramas del
derecho positivo, un elemento natural y un elemento histérico, in-
timamente coordinados en la organizacién de la familia y de la
propiedad». Estimando «inadmisible que pueda ser dependiente la
la organizacién de la familia de la mera voluntad del legislador».

Ramén M. Roca Sastre retine indudablemente estos caracteres
y recoge esas tendencias. Pero, muestra unas peculiares caracte-
risticas en las que influyeron algunas corrientes del conceptualis-
mo dogmatico dominante en la época de su formacién juridica,
aunque a su vez este método es utilizado por él con ciertas pecu-
liaridades resultantes de su contraste con las tendencias funda-
mentales de la escuela juridica catalana.

La base ética no sélo la recibié6 Roca Sastre en su hogar v de
los hombres de la escuela juridica catalana, sino que le ayudarian:
a formarla los Hermanos de las Escuelas Cristianas que, recien
llegados de Francia, abrieron colegio en Guisona, en el que coin-
cidié como alumno con Ramén Faus Esteve, y de cuya formacién
me hablé largamente en cierta ocasién, con gratitud y veneraciom
para sus antiguos maestros.

Esta base ética esta implicita en toda su obra, pero la vemos
explicita en su prélogo escrito en 1951 de la obra de José Puig Bru-
tau, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos pro-
pios. De él transcribimos esta primordial observacién: «El Derecho
implica un condicionamiento de la conducta humana, dirigido a
proteger intereses legitimos en pro de la coexistencia social. Su
fin u objetivo inmediato sera esta misién protectora de los inte-
reses humanos, pero, como su fin u objetivo remoto es la coexis-
tencia social, no pueden ser tales intereses sino-justos y legitimos.
Solamente en este sentido de interés respaldado por la justicia pue-
de entenderse aquel verso de Horacio: utilitas iusti prope mater et
aequi». Y en el prélogo del libro de Camps i Arboix; La propiedad
de la tierra y su funcion social, al definir la propiedad «como dere-
cho a gozar y disponer de las cosas con arreglo a su naturaleza, al
servicio de la comunidad y para provecho del propietario», con-
cluye: «En definitiva, es el criterio que responde al bonum com-
mune del pensamiento aquinatense».

El realismo, referido a la adecuacion del derecho a las necesi-
dades de la vida, resulta vivo en Roca Sastre en cuanto toca a las
instituciones familiares y las sucesorias, aunque presente la refe-
rida impronta conceptualista que en otras materias llega a resultar
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mas fuerte. El mismo ha subrayado reiteradamente la necesidad de
adecuar el derecho a la realidad viva, en especial en su memorable
conferencia, La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el
derecho sucesorio que desarrollé el 6 de abril en 1943 en la Acade-
mia Matritense del Notariado. En ella, ya de entrada, lo expuso
vigorosamente:

«No entramos en el estudio y construccién juridica de las ins-
tituciones sucesorias con la frialdad propia de la investigacion
técnica, antes bien las observaremos en conjunto en su realidad
viva, bioldgica, de encaje o adaptacién a la vida juridica y desta-
cando su caracter de solucién histdrica en determinado momento,
ambiente, signo o circunstancias.»

En el transcurso de la conferencia insistié en esa perspectiva
realista, en diversos parrafos, entre los que destacamos los si-
guientes: )

— «...es preciso que las leyes no desconozcan tal realidad so-
cial, pues de lo contrario ésta, mas fuerte que la norma tendera a
desbordarla. Por ello deben evitarse las consecuencias perturba-
doras de la posible pugna entre la realidad juridica vivida v el
rigido pragmatismo de los textos legales positivos».

~— «Debe huirse del simplismo perturbador y ver las cosas con
visién organica y compleja, pues la vida juridica es varia y varias
deben ser las soluciones juridicas.»

— «Repetimos lo dicho antes: no hay férmula juridica mala
per se; lo que se requiere es que cada una se aplique a cada caso
adecuado. De aqui la conveniencia de adoptar soluciones histéricas
basadas en la experiencia.»

Esa orientacién realista, atendidas la naturaleza de las cosas y
las necesidades de la vida, la mostré ya en el volumen III de sus
Instituciones de Derecho Hipotecario, en su primera edicién de
1941, al ocuparse de la pretensiéon de movilizar la propiedad inmue-
ble. Asi leemos al respecto:

«Querer asimilar la propiedad inmueble a la mueble, es contra
naturaleza, pues ambas son completamente distintas, v siempre se
habran de regir por normas diferenciadas»... «La propiedad inmue-
ble siempre constituird una parte del suelo nacional; siempre sera
asiento territorial de la familia, considerada ésta como un ente
semipublico interferido entre el Estado y el individuo: siempre en
ella habra de apreciarse un valor de afeccidn, de historia familiar y
de linaje, o abolengo imposible de adscribir, en general, a los bienes
muebles, siempre habra en ella un elemento de estabilidad, de tra-
dicion y de conservadurismo bien entendido; siempre en ella habra
de procurarse cierta permanencia, pues el cambio incesante de
duefios perturba las condiciones de produccién; siempre habra de
procurarse que ella vaya a parar a manos aptas, siempre, en una
palabra, habra que ver en ella, especilmente tratdndose de la pro-
piedad rustica, el aspecto de propiedad-institucion més que el de
propiedad-simple elemento econémico.»
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La expresién propiedad-institucion nos lleva a contemplar la
peculiaridad caracteristica de Roca Sastre, en su observacion
juridica de la realidad viva, consistente en que su perspectiva la
subsume en unos moldes conceptuales que trata, a su vez, de que
sean adecuados a ella a fin de colmar las necesidades observadas.
Y aqui vemos qué encaje efectiia entre la realidad viva y la dog-
matica conceptual. Pero, lo mejor es leer como ¢l mismo lo explica.

En septiembre de 1940 aparecid en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario un primero y tnico articulo del estudio que debid
constituir, segin su titulo, una Critica institucional del Cddigo ci-
vil, que se inicia en el siguiente parrafo:

«Indudablemente existe un Derecho que podria denominarse
institucional, estructural o de otra forma. Es el Derecho que fija
las lineas fundamentales o perfiles constitutivos de las institucio-
nes juridicas. Construye los tipos o férmulas basicas, con las cuales
€l Derecho positivo se llena de contenido, eligiendo, entre los varios
modelos institucionales que le ofrece en cada materia, el que mas
se adapte a las necesidades y convicciones juridicas de cada mo-
mento y de cada pueblo».

Poco después afade:

«Esta justificacién empirica del Derecho institucional es prefe-
rible, al menos de momento, a su demostracién filosofica. En este
ultimo aspecto, baste decir que dicha visién institucional del De-
recho se halla fuera de la drbita del llamado Derecho natural (...).
Pero, con todo funciona en él cierto logicismo iusnaturalista, pues
€l estilo dominante en cada construccién juridica impone, en sus
consecuencia, la rigidez de una verdadera légica institucional. Y
no se crea tampoco que al apartarse del Derecho natural caiga el
Derecho institucional bajo la influencia de la escuela histérica y
del positivismo juridico. No obstante, hay en el Derecho institu-
cional una gran dosis de realidad juridica, manifestada bajo la gran
exuberancia de férmulas e instituciones vividas a través de la His-
toria y de la positividad del Derecho.»

En su referido prélogo al citado libro de Puig Brutau, creemos
que ahonda en esta conjugacidon de lo institucional en la realidad
viva, juzgada a través de la experiencia de lo histéricamente vivido.
Asi leemos:

«Ante un interés el Derecho puede ofrecer para su amparo o
proteccién diversas férmulas, figuras e instituciones juridicas de
las que sera elegida la que mejor de todas ellas se adapte al modo
de ser, precedentes histdricos y demas circunstancias del pais res-
pectivo. Esta proteccién de un mismo interés con dispositivos di-
versos, seglin sean los distintos grupos de ordenamientos positivos,
viene a demostrar una vez mas la existencia de lo que, sin preten-
siones de acertada nomenclatura, venimos denominando Derecho
institucional».

De éste, dice que «constituye una fuente fecunda en concepcio-
nes juridicas y un instrumento eficientisimo en el campo del De-
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recho privado. Bajo la idea basica de que el Derecho no se crea
sino que sélo se descubre, hay que sostener que en el mundo juri-
dico, al igual que en el orden fisico, quimico, etc., existe una serie
completa de distintas figuras e instituciones juridicas que se ofre-
cen al Derecho positivo de cada pueblo, como posibles férmulas
de proteccién de los intereses humanos, entre los que el legislador
o la costumbre elige las mds aptas para incorporarlas a su orde-
namiento positivo. El Derecho histérico (o experiencia vertical) y
el Derecho comparado (o experiencia horizontal) nos revelan este
proceso de privatizacidon de aquellas figuras o instituciones tipicas,
idéneas todas para dicha funcién protectora, y que seran objeto de
eleccién, segun las particularidades de cada pais, por parte del
legislador (en sus diferentes 6rganos de manifestacién) o la socie-
dad (mediante las costumbres, las decisiones jurisprudenciales o
la doctrina de los juristas). En ocasiones una misma figura o ins-
titucion juridica sirve sucesivamente segin las épocas a distintos
intereses...».

Estos parrafos nos muestran también la perspectiva histérica
con que Roca Sastre contempla el Derecho, perspectiva que pode-
mos ampliar con otros parrafos de su conferencia del afo 1943,
antes citada, en la Academia Matritense del Notariado:

«... las obras de los tratadistas de la Historia del Derecho estu-
dian éste en la estatica rigidez de los documentos o fuentes de
conocimiento, sin pararse a examinar el Derecho en su aspecto
mas interesante, que es el evolutivo, el del desenvolvimiento y trans--
formacién de las institucioness».

— «...en el fondo no hay férmula juridica mala; todas las que
reinan la condicién de juridicas son férmulas aceptables; el pro-
blema consiste en que encajen, que se adapten a las necesidades y
circunstancias del caso, o sea que respondan a una necesidad senti-
da en cada situacién especifica. De ahi que propugnamos por solu-
ciones histdricas, o sea las que se apoyan en la experiencia, sin
perjuicio de que de la realidad vivida ascendamos después de la
construccién institucional de la figura juridica especialmente con-
templada. Es indispensable tener una concepcién historicista del
Derecho, pues sin ella se corre el peligro de desviarse hacia doc-
trinarismos estériles y perturbadores, exponiendo al legislador a
un evidente fracaso al formular normaciones que la vida juridica
deja inoperantes».

El contraste de esta perspectiva institucional, forjada en un
conceptualismo entreligado a la realidad viva y a la experiencia
histérica, con la obra legislativa y la tarea judicial también la
hallamos explicada por el propio Roca Sastre. Asi, ya en su Critica
institucional del Cdédigo civil, después de referir los dos tipos ins-
titucionales en materia hereditaria (el romano de la successio y el
germanico de la adquisitio per universitatem) y examinar su reflejo
en el Cédigo civil, concluye que éste «demuestra la deficiencia
institucional del Cédigo civil» y «cierto confusionismo en materias.
tan fundamentales», y, por ello propone:
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— que «en una nueva revisién codificadora, sera conveniente
pronunciarse mas claramente acerca de dichos sistemas heredita-
rios, y asi, una vez escogido el que mas satisfaga las exigencias de
la tradicién, las necesidades nacionales y la conviccion iuridica,
serd preciso que en su ordenamiento legislativo se guarde la logica
institucional del correspondiente sistema hereditario adoptado».

— que «el llamado Derecho institucional aparecera con todo
su vigor», cuando, aclarado €l sistema institucional del Cédigo, «los
principios generales del Derecho, de que habla el articulo 6.° del
Cédigo civil vigente, serdn los principios institucionales del sistema
elegido, pues hay que tener en cuenta que el articulado de un Cédi-
go, por completo que sea, no llega a agotar toda la materia a nor-
mas», y asi, para llenar las lagunas inevitables en los Cédigos, «los
principios inspiradores de la institucién constituirdn una abundante
cantera de donde el juzgador sacard los materiales necesarios para
integrar la norma legal insuficiente».

— y que, «mientras tanto la reforma del Cédigo arriba, dicho
Derecho, y por ende la ldgica institucional, podra servir de valioso
auxilio».

Y, en el citado prélogo al indicado libro de Puig Brutau, afiade,
aun, que el juez al sentenciar, «para mejor desempefiar este come-
tido, contara con un resorte excelente mediante el Derecho institu-
cional, pues le bastarid con averiguar el tipo institucional adopta-
do por el legislador para extraer de €l la norma adcuada con lo
cual no creara normas, sino que, sin extravasar su funcién, aplicara
por légica institucional la norma querida por el legislador al elegir
este tipo de figura o institucién escogida. En esta cantera abundante
del Derecho institucional ha de buscar el juez las normas integra-
doras en la aplicacion del Derecho positivo respectivo, méas bien
que en aquellos altos principios que, como el de que «nadie puede
enriquecerse en perjuicio ajeno» y tantos otros mds, pertenecen
a la Moral»: |

Roca Sastre rechaza la idea de que con el Derecho legislado se
pretenda agotar toda la regulacion de lo juridico. Asi lo dice clara-
mente en su conferencia, repetidamente citada de 1943, en la
Academia Matritense del Notariado.

— «... debe pedirse al legislador civil que no estorbe con sus
normas, pues con la acertada ténica de la escuela histdérica del
Derecho, que da prevalencia al pacto, a las regulaciones voluntarias
y a la fuerza fecundante de la costumbre, basta que el legislador
establezca las lineas institucionales del régimen juridico suceso-
rio [al que en la conferencia se referial y los preceptos necesarios
para evitar abusos. Lo demas ya lo regularan las partes dirigidas
por el Notario o Letrado».

— «... con ello seria posible llegar a la unificacion del Derecho
privado; unidad que, en rigor, antes existia a la sombra de la vi-
gencia del Corpus, corregido por el Derecho canénico y por las
variantes del derecho indigena o estatutario, y que la legislacién
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de factura napolednica o de revolucién francesa, en mala hora
rompio».

«Pero, ademas, todo esto requiere la actuaciéon de un elemento
bésico en la vida de nuestro Derecho privado; el Notario. Donde
no llegue, o no debe Hegar la presién del legislador, debe llegar el
Notario, o sea, ese consejero nato de los otorgantes»... «pues, el
Notario en Espana, no es un mero redactor de instrumentos publi-
cos, sino, sobre todo, es un jurista en pleno contacto con la realidad
de la vida del Derecho. De la vocacién y hondo sentido que de las
instituciones juridicas vividas tenga el Notario dependen muchas
cosas».

En el volumen LX de Revista Juridica de Catalufa. correspon-
diente a 1949, aparcce la nota necroldgica que dedicé a Juan Marti
Miralles, en la que recordd la tesis de este eximio jurista de que,
antes de la codificacidon de tipo napolednico, existia una verdadera
unidad del Derecho civil, pues regfa como elemento basico el
Derecho comun, formado fundamentalmente por el Derecho roma-
no; que, para Espafna, proponia la sustitucién del texto del articu-
lo 1976 del Cédigo civil a fin de que dispusiese la vigencia suple-
toria de las Partidas, y que por via jurisprudencial el Tribunal
Supremo declarase que por principios generales del Derecho debian
entenderse las normas y reglas contenidas en el Corpus. Roca Sas-
tre apostillé su opinién de que «el buen camino de la unidad juri-
dica en Espafia indudablemente se halla en un gran Cddigo civil
de imperio general con el Corpus iuris civilis como supletorio y
con varios subcodigos, anexos o apéndices comprensivos de las
instituciones y férmulas juridicas especiales o diferenciadas de
todos y cada uno de los diversos territorios en que, segin este
diferente régimen juridico civil, se distribuye Espafia».

Por lo que se refiere a las tendencias de la escuela juridica
catalana, en materia de Derecho privado, enunciadas por Duran y
Bas, relativas a la organizacién de la familia, que no puede ser
dependiente «de la mera voluntad del legislador», y consecuente-
mente a la de la propiedad, recordemos que Roca Sastre, en el
texto que antes hemos citado del III tomo de la edicién de 1941
de sus Instituciones de Derecho Hipotecario, consideré la familia
como «un ente semipublico interferido entre el Estado y el indivi-
duo», y a la propiedad inmueble como <«asiento territorial de la
familia».

Estas concepciones determinan lo que, a continuacién, expuso
en contra de la movilizacién de la propiedad inmueble.

«El afan de movilizar al maximo la propiedad territorial desco-
noce este caracter institucional y sélo atiende unilateralmente a su
valor de elemento negociable, como si se tratara de una vulgar
mercaderia. Esta nocién, tan sélo excepcionalmente, o sea tratan-
dose de solares, puede ser tomada en cuenta».

En «la actualidad», «aquel ambiente de liberalismo ultraeco-
némico, de fiebre desvinculadora y desamortizadora y de reinte-
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gracion y recomposicién del dominio dividido o desmembrado, ha
sido superado por otro ambiente y clima de signo contrario, que.
mida aquéllas medidas con recelo».

«A base de la funcion social de la propiedad, de la necesidad de
arraigar en el suelo a la familia rural y asentar al proletariado
agricola en su terruno, de combatir el absentismo y el éxodo a la
ciudad de los trabajadores de la tierra, de descongestionar los.
grandes centros urbanos, de propulsar una repoblacion y coloniza-
cién interior, de proceder a una ponderada reforma agraria liqui-
dadora del latifundismo, de intensificar [a produccién agricola
como base de una racional autarquia econdmica, etc., etc., por todos.
estos grandes fines u objetivos, actualmente se vuelve a mirar con
carifio la vinculacién, asi como la descomposicién del dominio-
mediante el gravamen censal o la divisién enfitettica...».

«Por otro lado, aquel tépico de descomponer el dominio, inte-
grandolo en toda su plenitud, de poner en una sola mano, libre y
auténoma, se ha visto que no da todos los beneficios apetecibles,
porque aquéllas cargas, aquéllos dominios directos, aquéllos retrac-
tos, etc.,, mas que cadenas eran frenos y vinculos que ligaban y
jerarquizaban a la sociedad, impidiendo su estructuracién atémica
y estableciendo una trabazén que ordenaba organicamente al pais.
Por esto, se ve ahora en los censos y hasta en la enfiteusis redimi-
ble, instrumentos poderosos de parcelacién automatica que no exi-
gen la intervencidn burocratica estatal ni el recurso doloroso de la
expropiacién; cada dia surgen tipos y configuraciones mas curio-
sas de comunidad de bienes no regidos por la nota individualista
de la comunidad romana...».

Todas estas tendencias «ponen a prueba el Derecho hipotecario,.
nacido en un mundo de contratacién libre; pero en él existen
recursos que permitiran su adaptacién...». Y estimé que debian
distinguirse la movilizacion de la propiedad y la movilizacion del
valor de la propiedad. Esta ultima la analiza detenidamente en el
ultimo tomo de su 6.2 edicién, examinando ponderadamente sus
ventajas y sus inconvenientes.

Los mismos principios le sirven para enfocar la llamada fun-
cién social de la propiedad en su prélogo al citado libro de Joaquin
de Camps y Arboix, en el cual recuerda Roca Sastre que el autor
coincide en sus conclusiones, con conceptos por él ya expuestos,
en el tomo III de las Instituciones de Derecho Hipotecario, y que
hemos transcrito tres parrafos mads arriba.

«Se habla —prosigue— de la propiedad-funcidn, pero conviene
reducir el alcance de este concepto a sus relaciones limites, eli-
minando todo significado funcionarista en el propietario, pues del
contrario entrariamos en el campo socialista...».

«Debe descartarse toda idea que pretenda ver en el propietario
un funcionario social y, por ello, quiza seria preferible substituir el
concepto de propiedad-funcion por el de propiedad-servicio».

En consecuencia, prosigue:
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«Hay que huir del socialismo, pues su corta experiencia ha
demostrado que es una férmula inservible para curar con menos
estragos los males de la humanidad...».

«... La nocién de utilidad publica ha sido utilizada ampliainen-
te por las leyes, mas nada es tan vago como esta nocién, de suerte
que es suficiente para poner la propiedad privada a la disposicién
del Estado. Pero apoderarse de la propiedad es cosa relativamente
facil mediante leyes; explotarla es mas dificil. La explotacién de
monopolios acaban por ser ruinosos para las finanzas publicas. De
ahi la idea de una cooperacién entre el Estado y los particulares
para explotar ciertos servicios. Esta forma de explotacién ha sido
denominada economia mixta»... «En el fondo es una socializacién
disfrazada, una forma bastarda que se detiene a mitad del camino
de la obra socializadora».

«... La socializacién del hombre es una faena pavorosa, porque
no se contenta con exigir que lo mio sea para los demas, sino que
me obliga a que lo de los demas sea mio, incluso a que adopte las
ideas y gustos de los demds, de todos». Y cita que para Ropke la
solucién estd en un tercer camino, «consistente en una economia
mas humana, o sea: una distribucién mas equitativa de la riqueza,
€l acceso a la propiedad del mayor ntimero de hombres posible, una
limitacién de la importancia relativa del maquinismo, un renaci-
miento de la produccién artesana y una clase campesina acomoda-
da y estable».

* * *

Con lo_expuesto, creo posible afirmar que el mismo Roca Sas-
tre nos ofrece bastantes datos para tratar de completar, con pers-
pectiva, los matices que su posicién, acerca del Derecho y del mé-
todo més adecuado para determinarlo y aplicarlo, presenta con
respecto de los criterios considerados como caracteristicos de la
escuela juridica catalana, antigua y moderna, vy, de pasada, para
cotejarlos con los més salientes de la escuela histérica de Savigny.

He transcrito, antes, la sintesis formulada por Duran y Bas de
los caracteres de la escuela juridica catalana del siglo x1x. Por mi
parte, de mi estudio acerca del Apparatus de Tomas Mieres y de
los trabajos efectuados por otros autores, en especial Torras y
Bages y Elias de Tejada respecto de los juristas catalanes, induje
las siguientes caracteristicas de la concepcién juridica catalana en
la Baja edad media, no muy alejadas de las de la nueva escuela:
Conviccidn de la trascendencia del derecho, respecto del principe
y de los organismos humanos que lo formulan; sentido racional
no voluntarista, aunque sin caer en el racionalismo; realismo en
su concepcién y practicismo en su formulacion, realizada en con-
tinuidad histdrica, adaptandola a las circunstancias morales de los
habitantes, a las geograficas del pais e histéricas del momento
vivido; razonable sentido de la equidad (equitat i bona rahd) y
seny (sensum naturale), con sentido de la proporcién y la pruden-
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cia, es decir, juicio sagaz y equilibrado que pondera todas las cir-
cunstancias y todas las posibles consecuencias.

Me atrevo a aventurar, después de releidos los textos de Roca
Sastre que acabo de transcribir, que en él se han repetido estos
firmes caracteres, aunque algo afectados por el hecho real del
positivismo legalista imperante en nuestro ordenamiento juridico
vigente (queramos o no y aunque luchemos cuanto podamos frente
a él) y, sin duda, por el predominio efectivo en la doctrina, en espe-
cial en su época de formacién juridica, de la dogmatica conceptual
como superacién de la exégesis del positismo legalista.

Trataré de comprobarlo; pero, para ello, conviene precisar que
tanto el realismo y el conceptualismo como la interpretacién supera-
dora del literalismo de la exégesis mas rigurosa, ofrecen diversas
perspectivas y matices.

El realismo puede referirse:

— al orden de la naturaleza, sin duda dinamico y en el que incide
la actuacién humana, que se discierne por los efectos de ésta ac-
tuacién en el bien comun, tanto desde un punto de vista ético, en
primer lugar, como utilitario; o,

— a lo sociolégicamente impuesto, es decir, a lo que se vive
como derecho en la practica, ya sea por el aparato coercitivo que
acompaifia a la ley, ya por los fallos de los tribunales de justicia,
o bien por las fuerzas sociales que, a su modo, imponen sus propias
reglas, a veces con el fin de destruir el orden establecido para abrir
paso a otro nuevo, en ocasiones utépico.

La primera perspectiva fue la de los juristas catalanes. Por eso
Ferrer y Subirana proclamaba que la legislacién de Cataluiia «no
anda errante y perdida», «por la regién de las teorias y los delirios
humanos; no, tiene su trono, y un trono de diamantes aca en esta
tierra en que vivimos»; advertia Torras y Bages: «Leyes de la
tierra las llamaban, tanto en catalan como en latin, porque lo son,
como son de la tierra las montafias y los rios y las costas; producto
e imagen de su sustancia nacidas de la misma entrafia de la socie-
dad, no del cerebro de un principe o de una cadmara legislativa»; y
decia Faus y Condomines: «El fundamento del Derecho consuetu-
dinario catalan es granitico, como obra que es de la naturaleza y
de la Historia, los dos grandes factores de la realidad indestructi-
ble».

Por eso, equidad (o convenientia rerum, quod naturalis ratio
suadet) y bona rahd, eran algo mas que las fuentes supletorias de
ultimo grado. Si bien el dret comuii se les anteponia, eran excluidas
por ellas, como decia Mieres, aquellas normas romanas que care-
cieran de equidad o de buena razén. Y de ser inicuas e irracionales:
ni las leyes eran leyes mas que de nombre, ni las costumbres eran
sino abusos, Incluso fue asi tratdndose de las constituciones gene-
rales, pese a ser aprobadas por el rey con los tres brazos de la Cor-
tes. Como decia Mieres: «gquando intellectus legis repugnat rationi
naturale, repellendus est»; «ubi ratio vincit legem possumus facere

2
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contra legem rationi adherendo», «ubi deficit interesse, ubi lex
deficit», y «cessante causa legis, cessat lex».

Generalmente los juristas catalanes operaban realistamente, acu-
diendo a la induccién de las causas partiendo de los efectos y
mediante juicios prudenciales. No fue una excepcién al realismo
pero si en cuanto el camino seguido para captar la realidad, el
genial Raimundo Lulio, dotado de poderosisimos intellectus prin-
cipiorum y synderesis, fruto de su capacidad de contemplacién, su
experiencia, y su intuicién con los que captaba los principios de la
razén tedrica y de la razén practica, para proyectar su luz a los mas
recénditos y singulares detalles de la realidad concreta.

Mas no olvidemos que para juzgar por la equidad, como si-
guiendo al jurisconsulto romano Trifonino, aseveré Mieres «debet
attendi non pura naturalis, sed mixta ex traditionibus iuris positivi».
Tal vez, por esto, al fin de una centuria en la que el regalismo se
imponia, Ramoén Lazaro de Dou y de Bassols, se debatia movién-
dose entre las leyes que arrancaban del Decreto de Nueva Planta
y que lo desarrollaban e interpretaban, para tratar de conseguir
de ellas el sentido mas adecuado posible a la realidad. Su realismo
no podia olvidar el peso en la realidad de los mandatos de las nue-
vas leyes, aunque sin perder de vista la realidad genuina, tratando
de alcanzarla en lo posible aun a pesar y a través de aquéllas. La
mentalidad juridica de la primera mitad del siglo xv y la dominante
en el transito del siglo XvIII al XIX eran muy diversas.

Roca Sastre se forma juridicamente en un momento en que la
ley positiva se autoproclama, en el Cddigo civil, primera fuente del
derecho; relega a supletorios en tiltimo lugar a los principios gene-
rales del derecho, y rechaza todo valor al desuso y a la practica en
contrario. Por otra parte, el iusnaturalismo, vivo en Duran y Bas,
en Torras y Bages y en Prat de la Riba, resultaba décadas después,
en los afios veinte y treinta de este siglo, mal comprendido y era
dejado de lado por las corrientes juridicas predominantes. Los mas
prestigiosos juristas que habian superado la escuela exegética lo
habian logrado acudiendo a la dogmatica conceptualista. Ahora
bien, el uso que de ésta puede hacerse, y que se ha hecho, es cier-
tamente muy diverso, como trataremos de precisar.

La escuela dogmadtica propiamente dicha construye los concep-
tos partiendo de la regulacién del derecho positivo. Constituye asi
un positivismo que se autocalifica de cientifico y hace uso del
método denominado de inversidn (calificada tal relacién dentro
de una categoria dada, habra que aplicarle en lo no previsto las
normas correspondientes a tal categoria) y de la analogia. Frente
a ella, otros autores rechazan el método de inversién y la analogia
no basada en identidad de ra#io (atendiendo para ello la finalidad
de la norma).

Tampoco han faltado autores que han elaborado conceptos y
sistemas no apoyandose en el Derecho positivo vigente, sino en
el Derecho romano clasico o, contrapuestamente, en el viejo Dere-
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cho germdnico. La escuela Histérica del Derecho nos ofrece ejem-
plos de una y otra de estas tendencias. Otros, aun han tratado de
elaborarlos mediante la captacién de la realidad. Asi Gonzalez Pa-
lomino ha calificado de «conceptualismo realista» el de Carnelutti.

El mismo José Gonzilez Palomino, en su salutacion a Carnelutti,
advertia: «Sin los conceptos no podriamos captar la realidad. Sin
el sistema no podriamos entenderla. Pero conceptos y sistema tie-
nen sdlo un valor instrumental, y hemos de estar siempre dispues-
tos a mejorarlos y atn a desecharlos cuando nc funcionen bien,
porque estamos al servicio de la vida juridica y no de los concep-
tos ni del sistemanr.

Creo que algiin tiempo antes, en su estudio de la calle Héroes
del 10 de agosto, le decia yo a Gonzéalez Palomino —como reciente-
mente he recordado en un trabajo destinado al libro-homenaje de
un profesor argentino amigo, Los juristas ante las fuentes y los
fines del derecho— que otros dos compafieros y maestros —refi-
riéndome a Ramén Maria Roca Sastre y a José Luis Diez Pastor—,
grandes conceptualistas y pandectistas, guiaban el método dogma-
tico con su buen sentido juridico, su experiencia de la realidad, su
concepcidn objetiva de la justicia y su sensibilidad para lo equita-
tivo, sefialandole metaféricamente que «hacian conceptualismo con
trampa». Frase que mi interlocutor acepté como expresiva de lo
que, a él, le parecia 6ptimo para buscar la justicia, valiéndose de los
conceptos para ¢l buen orden mental, pero sin supeditarse a ellos.

Que Roca Sastre no buscd el sistema ni los conceptos en el
Derecho positivo, como la dogmatica propiamente dicha, sino en la
realidad histérica es evidente. El mismo lo dice en su repetido pré-
logo al citado libro de Puig Brutau: «Bajo la idea basica de que el
Derecho no se crea sino que sélo se descubre, hay que sostener que
el mundo juridico al igual que en €l orden fisico, quimico, etc., exis-
te una serie completa de distintas figuras e instituciones juridicas
que se ofrecen al Derecho positivo de cada pueblo, como posibles
férmulas de proteccién de los intereses humanos». Y, como dice
en su Critica institucional del Derecho civil, observd las institucio-
nes sucesorias «en conjunto su realidad viva, bioldgica de encaje
o adaptacién a la vida juridica y destacando su caracter de solu-
cién histérica en determinado momento».

En ese mismo trabajo, advertia que le preocupaba mas la justi-
ficacién empirica de ese Derecho institucional que su demostracién
filoséfica; afiadiendo que éste se halla «fuera de la érbita del lla-
mado Derecho natural» (;De cudl? Creemos que propiamente se
referfa al racionalista de Grocio, Puffendorff, Heinecio, etc., o al
pseudotomista de los manuales mas en curso). Pero sin que «tam-
poco al apartarse del Derecho natural, caiga el Deecho institucio-
nal bajo la influencia de la escuela histérica y del positivismo
juridico».

Lo que observa en el Derecho institucional es «una gran dosis
de realidad juridica, manifestada bajo la gran exuberancia de
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formulas e instituciones vividas a través de la historia o de la
positividad del Derecho». Constituyen una cantera, como dice en su
ultimamente citado prélogo, de la cual no sélo el legislador ha de
buscar el sistema, las instituciones y las formas, sino donde —dice
Roca—el juez ha de extraer las normas integradoras, «mas que en
aquellos altos principios que como el de que "nadie puede enrique-
cerse en perjuicio ajeno” y tantos otros mas pertenecen a la Moral».

¢Es que para Roca Sastre el Derecho institucional es neutro o
indeferente a la moral? Creo que de ningin modo lo estima asi. El
mismo, al comienzo de su prélogo al libro de Puig Brutau, que se-
guimos teniendo a la vista, nos dice que el Derecho se dirige a
«proteger intereses legitimos» y que «no pueden ser tales intere-
ses sino justos y legitimos».

¢Como entiende, pues, Roca Sastre que puede lograrse dicha
finalidad con el Derecho institucional?

Parece que de dos maneras. Una, operante en la misma entrafia
del sistema, institucién o figura, es decir captando su justa confi-
guracién. Y otra, en la eleccién del sistema, institucién o figura,
entre las diversas que la Historia del Derecho v el Derecho com-
parado nos muestran.

La primera manera la observamos en su definicién de la pro-
piedad, que, en su prélogo al libro de Camps y Arboix, delimita, en
cuanto estima que debe ser «con arreglo a la naturaleza, al servicio
de la comunidad y para provecho del propietario», y aclara que el
criterio «responde al bonum commune del pensamiento aquina-
tense». Y, en el mismo sentido, escribe en su Critica institucional:
No entramos en la construccién juridica de las instituciones suce-
sorias con la frialdad propia de las investigaciones técnicas».

Pero, la principal manera de lograrlo parece ser la segunda, la
de la eleccién «por el legislador o la costumbre», entre las figuras
o instituciones juridicas, de «las m4s aptas para incorporarlas al
ordenamiento positivo». Tomdndolas ya sea de la experiencia ver-
tical del Derecho histérico o bien de la experiencia horizontal del
Derecho comparado, de modo que «serdn objeto de eleccién, segiin
las particularidades de dicho pafs, por parte del legislador (en sus
diversos 6rganos de manifestacién) a la sociedad (mediante las
costumbres, las decisiones jurisprudenciales' o la doctrina de los
juristas)». A juicio del propio Roca, «en el fondo, no hay férmula
juridica mala; todas las que redinan la condicién de juridicas [en-
tendamos, «justas y legitimas»] son férmulas aceptables; el pro-
blema consiste en que encajen, que se adapten a las necesidades y
a las circunstancias del caso».

Con el fin de que la elegida sea la mds adecuada, aconseja Roca
Sastre —tanto en su conferen~ia de 1943 como en su prélogo al libro
de Puig Brutau— «la conveniencia de adoptar soluciones histéricas
basadas en la experiencia», que la féormula «se adapte al modo de
ser, precedentes histéricos y demas circunstancias del pais respec-
tivo». A su juicio, hay que examinar el aspecto mas interesante de
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la historia del Derecho, «el evolutivo, el del desenvolvimiento y
transformacién de las instituciones»; y cree «indispensable tener
una concepcion historicista [en el sentido de histdrica; no en el del
determinismo histérico, ni en el que estima que nada trasciende
a la historia; pues resultan rechazados por el mismo Roca en los
primeros péarrafos de su Critica institucional del Cddigo civil],
pues sin ella se corre el peligro de desviarse hacia doctrinarismos
estériles y perturbadores, exponiendo al legislador a un verdadern
fracaso al formular normaciones que la vida juridica deja inope-
rantes».

Sin duda en esto recuerda a Savigny, pero con evidentes sal-
vedades.

El profesor aleman, pese a su ponderacién del Derecho consue-
tudinario y del valor prevalente que le concede, no se ocupd de
su busqueda sino que investigé las férmulas, figuras, instituciones
y sistema en el Derecho romano, y no en el aportado a la practica
por el Derecho comun, sino en el Derecho clasico, depurado de
interpolaciones postclasicas; efectuando, segiin expresién de Tell
y Lafont, una labor de arqueologia juridica.

Es cierto que Roca Sastre, a veces, traza las grandes lineas
institucionales —como en las distinciones de perfil bonfantiano de
la successio y la adquisitio per universitatem o de la legitima ro-
mana y la reserva germanica— con una pureza que, tal vez, casi
nunca tuvieron dadas las grandes variantes que muestran el Dere-
cho civil y el pretorio, el cldsico, el postclasico y el justinianeo, el
Derecho romano vulgar y el germanico romanizado, y el juego
corrector del Derecho comin amparado en el uso extensivo de las
clausulas codicilar y ommni meliori modo quod valere possit, estima-
das a veces como tacitas o sobreentendidas. O como en la concep-
cién del enriquecimiento sin causa y del negocio abstracto, con
igual influencia bonfantiana, soslayando para que no empafiaran
la pureza de sus lineas, las tesis de Savigny-Pferche v de Pernice-
Girard evocadas por Arias Ramos.

Pero, esa postura, que parece esquemdticamente rigida en los
grandes andamios conceptuales —como creo que son las de su
categoria de los derechos reales sobre el ius disponendi, y de ahi
que él se escandalizase de que yo no los considerase sino meras
garantias reales—, en cambio se flexibiliza tan pronto como enfoca
cuestiones concretas que trata siempre de resolver con realismo,
adecuadamente a las circunstancias, y con equidad.

Especialmente es de observar que, para resolver las cuestiones
de Derecho catalan que se le plantean, busca, recopila y ordena las
costumbres vividas y sigue la tradicién de los juristas catalanes o
recurre a los autores de Derecho comun, aunque sea con algo menos
de aparato bibliografico del que empleara afios antes, Marti Mi-
ralles. Recurre Roca Sastre no sélo a Cancer y Fontanella, sino
también a Mantica, Menochio, Peregrino, Surdo, Fusario, Chiffle-
tius (o sea, Claude Chifflet), Gregorio Lépez, Antonio Gdémez, el
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Doctor Luis de Molina, Barbosa, Castillo Sotomayor, Merlino, Fa-
bro, Bonfinio, Voet. No obsta que, adems4 invoque a autores de
los que, en el siglo pasado, se tomara la que Luis Figa ha calificado
de tercera recepcidon del Derecho romano, como Vinnio, Maynz v
Windscheid, y atn haya afiadido otros de este siglo, como Bonfan-
te, en especial, y Sohm, Jors-Kunkel, etc.

En ese terreno practico, Roca sigue siempre decididamente el
camino méas realista, conforme su propia consigna, formulada en
su conferencia de 1943: «Debe huirse del simplismo perturbador
y ver las cosas con visién orgdnica y compleja, pues la vida juridica
es varia y varias deben ser las soluciones juridicas».

Es conocida la anécdota de aquel paisajista famoso a quien
una encumbrada dama le reconocié que desde que habia contem-
plado su exposiciéon de pinturas tomadas del Parque de Londres,
éste le gustaba mds. El pintor le contestd, con fino humor, que .el
Parque habia mejorado mucho desde que él lo pintaba. Lo cierto
era que su pintura captaba unos matices de la realidad que general-
mente escapaban a los ojos de los meros paseantes, que no poseian
la sensibilidad del artista, hasta que éste, en sus cuadros, destacara
aquellas perspectivas y tonalidades que, a partir de entonces, todos
sabian ya apreciar.

Pues bien, Roca Sastire ha sabido mostrar muchos matices de
la realidad juridica catalana con un relieve antes no advertido,
estableciendo clasificaciones y dotando de un nombre adecuado a
cada una de las figuras clasificadas. Pongo como ejemplo, el caso
de los heredamientos: a favor de los contrayentes, simples o de
herencia, comulativos o complejos y mixtos; a favor de los hijos
nacederos, puros, preventivos y prelativos, y mutales o reciprocos
entre los cényuges.

No hay duda de que esta concepiualizacién ayuda a captar me-
jor los matices juridicos de la realidad, para valorarla debidamen-
te, y orientar mejor las soluciones, para hallar las mas adecua-
das. Y de que, al favorecer la ordenacién de las experiencias, fa-
cilita la aplicacién de las normas.

La subsuncién y analogia conceptual se efectiian asi mas rapida-
mente, con todas sus ventajas, aunque no sin riesgos. Y voy a
poner un ejemplo para mostrar éstos. Gracias a esa fina cualidad
de Roca Sastre para captar conceptos, diferenciarlos y darles un
nombre adecuado, la Compilacién catalana distingue de los fidei-
comisos de residuo la categoria que denomina sustitucién preven-
tiva de residuo, que deslinda el articulo 216. Ahora bien, el articu-
lo 210, que en su § 1 define el fideicomiso de residuo, advierte en
el § 2.°: «No habra fideicomiso de residuo, aunque se emplee esta
denominacidn, si el heredero o legatario resultan expresamente au-
torizados por el testador para disponer libremente de los bienes de
la herencia o legado por actos entre vivos y por causa de muerte,
designando para después de fallecer aquéllos un sustituto o susti-
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tutos. En este caso se considerara ordenada una sustitucién pre-
ventiva de residuo». No hay duda que la analogia existe, pero ¢es
total?; y, de no serlo plenamente, ¢hasta dénde llega? En la sus-
titucién preventiva de residuo basta que el sustituido, teste en
general para que la sustitucién no tenga lugar. En cambio, en el
fideicomiso de residuo, si el heredero o el legatario (a quien aquél
fideicomiso se le impone aun autorizindole para disponer mortis
causa de los bienes en cuestion) testa de modo general sin referirse
en forma alguna, expresa ni ticitamente, a los bienes que les fueron
relictos con dicha particularidad, ¢es realmente conjeturable que
en su llamamiento hereditario quiso comprenderlos? Estoy seguro
que de plantedrseles el problema, Roca Sastre hubiese vuelto a sub-
distinguir. Pero, ¢cuantos, ante el texto del art. 210 § 2.°, se deten-
dran en sus palabras y aplicaran la analogia sin mas subdistinciones
ni limite alguno?

Joan Marti Miralles, en la primera de las conferencias que pro-
nuncié en el curso 1909-1910 de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién de Barcelona, advertia que, al jurista «la realidad nos
ensefia que en la mayoria de los casos, ni atin ante las primeras
excepciones de la regla, le es dado detenerse ante el espiritu investi-
gador, que cree encontrar la verdad completa armonizando en estre-
cha y anhelada sintesis el principio y la excepcién; jilusién vana!,
¢ésta, que constituye también a su vez una norma o regla, se halla a
su vez sujeta a otras divergencias, a otras excepciones que convier-
ten en interminable la tarea de un jurista, y en indescriptiblemente
compleja la labor del practico cuando pretende alcanzar, fatigado,
Jadeante, las dltimas particularidades de una verdad juridica».

Roca Sastre, sin duda, al tratar de los mds complejos problemas
de Derecho cataldn siempre hacia esto, aunque dejara planteados
como mejores unos conceptos juridicos que bautizaba adecuada-
mente. El riesgo esta en que sus lectores se detengan en esos con-
ceptos, sin seguir subdistinguiendo, lo que equivaldria a no com-
prender al maestro.

Esa posibilidad muestra un riesgo, que ain se agranda tratin-
dose de los conceptos mdas generales y por lo tanto méas alejados
de la problemética concreta. Y es que Roca Sastre no sélo ha
elaborado ese retablo inacabado, que sélo él podia dirigir, que
constituyen sus comentarios a la Compilacién catalana, en una
buena parte obra casi suya, sino que también ha edificado una
catedral, la del Derecho Hipotecario, eso si, llena de maravillosos
retablos de cuestiones practicas de Derecho civil que la hacen
mucho mas monumental. Pues bien, en las lineas de esa catedral
abundan los perfiles dogmaticos de los conceptos mas generales
y, por ello, mas alejados de la realidad concreta practicamente
experimentada.

Ante estos conceptos, aunque sean panordmicamente abstrai-
dos de la realidad a través de lo que Roca denomina Derecho
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institucional y no meramente del Derecho positivo, cabe distinguir
varias posibles actitudes:

— la rigurosamente dogmética que impone el andamio con-
ceptual como un corsé a la realidad, sometiendo al andamio toda
posible realizacién de la arquitectura juridica; y que, para resolver
y juzgar, aplica inexorablemente el método de inversién y la analo-
gia meramente conceptual;

— la flexiblemente conceptual, que continuamente, adiciona nue-
vas piezas en el andamio y al lado de él, de tal modo que lo salva
sin impedir las construcciones adecuadas fuera de sus grandes li-
neas, y buscar la solucién justa con nuevos subconceptos y variantes;

— ¥ la que acepta la dogmatica tan s6lo a beneficio de inven-
tario, como un medio auxiliar para la realizacién de la justicia, y
sin sentir inconveniente en modificar el andamio conceptual, o en
derribarlo, o incluso en prescindir de él, si resulta mas aconsejable
para lograr una solucién mas justas.

La primera actitud es la mecédnicamente conceptual. La segunda
ha sido la de Roca Sastre. La tercera es la de Gonzélez Palomino,
que antes hemos referido con sus propias palabras. La mia actual
es otra, de vuelta ya del conceptualismo. Entiendo los conceptos
que construimos sé6lo son medios, siempre insuficientes de ordenar
las realidades juridicas, pero que del mismo modo que las clasifi-
caciones por materias y submaterias de los ficheros de las biblio-
tecas juridicas, no nos deben hacer perder de vista la variedad in-
finita de las posibles variantes atipicas existentes entre unos y
otros conceptos, que por lo demdas son siempre aproximativos,
razén por la cual si bien aquéllos pueden servirnos de orientacién,
nunca podréan utilizarse como apoyo de razonamientos decisivos.

En cambio, es de destacar que Roca Sastre, con su concepcién
del Derecho institucional, como con conceptualismo realista y lleno
de matices, que €l desarrolla con su excepcional genio juridico
en todas las cuestiones vivas de Derecho cataldan, aun en los.supues-
tos mads arriesgados por su mayor lejania a la problematica concre-
ta, realiza insuperablemente una funcién magisterial de gran valor
plastico, para dar una perspectiva mas clara del complejo mundo
juridico. Esto precisamente hace de Roca Sastre uno de los
mas grandes maestros del Derecho.

Y aun es de destacar otra perspectiva del conceptualismo realista
de Roca Sastre, situiandolo en su momento histérico. La escuela
juridica catalana, antigua y moderna, se ha caracterizado siempre
porque, sin perder nunca su identidad en las lineas maestras, ha
tenido siempre una gran receptibilidad de las nuevas corrientes,
por las que nunca hasta ahora se ha dejado arrastrar, sino que
las ha asimilado una vez las ha adaptado a las caracteristicas fun-
damentales de la escuela.

Asi lo hizo notar Torras y Bages de Jaume Callis, respecto la
recepcién del derecho comtn y a la influencia de la escoldstica
tomista, con palabras que creemos cabe hacer extensivas a Tomds
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Mieres y a Jaume Marquilles, destacando su notable potencia inte-
lectual, armonizadora y asimilativa, y «la admirable alianza que
supo lograr entre el elemento indigena, la institucién nacida en
Catalufia, con el derecho general y la ciencia especulativa de las
leyes», actuando como «un verdadero escoldstico, no sélo por su
sistema de aliar el presente con el pasado», «sino por el desarrollo
légico de la materia, por la manera natural con que la divide y
explica, deshaciendo los dubbia que se le proponen y reflejando en
la exposicién una luz de verdadera evidencia» y con «la mafia dc
saber acomodar las instituciones viejas a las necesidades nuevas,
de iluminar y vivificar el organismo juridico que se forma en un
determinado pais con las doctrinas, instituciones y precedentes
del derecho general, o que han merecido alta categoria dentro de
la estimacién de los hombres ilustradoss.

Del mismo modo, en el siglo pasado, los juristas catalanes asi-
milaron la escuela experimental escocesa y la ecléctica de Coussin,
y, finalmente, la escuela histérica de Savigny, pero adaptandolas a
la propia mentalidad. La adaptacién de esta ultima queda muy
clara en la polémica en que se entrecruzaron las opiniones de Dur4n
y Bas, Reynals y Rabasa y Pou y Ordinas, de una parte, y de Planas
y Espalter, Pla y Deniel y Tell y Lafont, de otra, en pro y en contra
de la escuela histérica, y en las mediaciones y puntualizaciones de
Prat de la Riba, Borrell i Soler y Victorino Santamaria, entre otros.
Resulta de ella, con claridad, que los hombres mas calificados de
la escuela juridica catalana asimilaron de la escuela histérica lo
que de ella resultaba concorde con la propia tradicién juridica, sin
abdicar de los fundamentos iusnaturalistas, ni abandonar la tra-
yectoria peculiar entroncada en el Derecho comun, ni sustituirla
por la bisqueda de las soluciones del Derecho romano clasico, ni
en un momento dado dar el paso de traspasar el carisma de deten-
tadores del espiritu del pueblo a los catedraticos, como estructura-
dores de un futuro Cédigo en el que formular conceptualizado el
propio Derecho, hasta entonces popular y guiado por sus juristas
practicos.

Roca Sastre ha efectuado en este siglo algo semejante, a lo
expuesto, con respecto a la dogmatica, conceptualista que nos lle-
gaba en su época de estudiante. Supo despojarla de su positivismo
genuino y de la rigidez de su método de inversién, para transfor-
marla en Jo que él denomina derecho institucional, caracterizan-
dolo porque sus figuras son forjadas en la realidad, y requiriendo
la adopcién de las mds convenientes, segiin criterios de adecua-
cién histérica y local, para el bien comin y, en definitiva a la jus-
ticia.

Queda, ain, una importante cuestién por analizar: relativa,
primero a la posicién de Roca Sastre ante la tarea legislativa y a
la compilacién del Derecho catalan, y, después a la que tuvo ante
el Derecho legislado.

Hemos visto ya que, en su prélogo al referido libro de Puig Bru-
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tau, Roca opina que los érganos que conforman el Derecho positivo
deben circunscribirse a tomar del Derecho institucional existente
en el mundo real —en el que existe un orden juridico como hay
un orden fisico, quimico, etc.— las figuras e instituciones, «mds
aptas para incorporarlas a su ordenamiento positivo», atendiendo
para esa eleccién a la tradicién histérica y a las particularidades de
cada pais. Y que los érganos que deben captar esas instituciones,
dandoles el rango de Derecho positivo, no se circunscriben a los
legislativos, sino que los extiende a la sociedad (en la elaboracion
de costumbres), a los érganos judiciales y a los juristas. Pero, como
veremos, al hablar de los juristas, Roca no se refiere a los profeso-
res de Derecho, como Savigny, sino a los juristas elaboradores de
férmulas en la vida juridica préactica.

A su juicio, expresado en su conferencia dada en 1943 en la
Academia Matritense del Notariado, el legislador debe dar «preva-
lencia al pacto, a las regulaciones voluntarias y a la fuerza fecundan-
te de la costumbre, basta que el legislador establezca las lineas
institucionales» y «los preceptos necesarios para evitar abusos. Lo
demdas ya lo regularan las partes dirigidas por el Notario o Letra-
do». E insiste: «Donde no llegue, o no debe llegar la presién del
legislador, debe llegar el Notario, o sea el consejero nato de los
otorgantes».

En esto, también, sigue la linea tradicional mAas pura de la
escuela juridica catalana. .

En cuanto a la codificacién, hemos visto que en sus palabras en
memoria de Marti Miralles, en la misma directriz de éste, propug-
né por «un gran Cédigo de imperio general con el Corpus iuris
civilis como supletorio y con varios subcédigos anexos o apéndices
comprensivos de las instituciones y férmulas juridicas especiales
o diferenciadas de todos y cada uno de los diversos territorios...».

En la practica, mientras la dogmatica de los pandectistas ale-
manes construye el B. G. B., como una catedral del sistema con sus
conceptos técnicamente elaborados con gran perfeccién por los
catedraticos mas ilustres, la Compilacién catalana, en la que tanto
pesé Roca Sastre, traté de elaborar una serie de retablos que
recogieran fielmente las instituciones vividas en el pais. Asi sus re-
dactores procuran recoger el Derecho peculiar lo mas minuciosa-
mente posible, sin abstracciones ni cientifismos, pretendiendo in-
cluso que los preceptos de la Compilacién se integraran con los
textos originarios y remitiéndose para aclaracién o complemento a
la costumbre local o territorial. Estas pretensiones solo se acepta-
ron en parte por las Cortes, que uinicamente admitieron en el
articulo 1, § 2, que para interpretar los preceptos de la Compilacién
se tome en consideracién «la tradicién juridica catalana, encarnada
en las antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aquéllos se
derivan», y, en el articulo 2.°, que el Derecho local escrito o consue-
tudinario, peculiar de algunas poblaciones o comarcas, se observe
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«en el mismo territorio que desde antiguo aquéllas comprendian, en
Ia parte que esta Compilacién lo recoja o se remita a él».

¢Cual fue, en fin, la postura de Roca Sastre ante el Derecho ya
legislado o codificado?

El profesor de Historia de la Filosofia del Derecho de la Sor-
bona de Paris, Michel Villey, en el volumen correspondiente al
afio 1972 de los Archives de Philosophie du Droit, distinguia cui-
dadosamente tres criterios interpretativos, que van desde el posi-
tivismo mas extremo ai criterio propugnado por el sistema iusna-
turalista clasico:

a) El de la escuela de la exégesis, que circunscribe la basque-
da de la solucién en el analisis del texto literal de la norma, efec-
tuandolo por procedimientos silogiticos, «casi mecénicos».

b) El menos positivista y mas abierto, que reconoce la impo-
sibilidad de deducir literalmente todo el Derecho de las normas
escritas, y entiende que toda norma positiva no hace sino sugerir,
de modo mas o menos claro o confuso, una orientacion, una pista
del orden de preferencia que el ordenamiento positivo establece
entre diversos intereses o valores, de cuya prelacién han de ex-
traerse los criterios para interpretar las normas.

¢) Y el que concibe la regla del Derecho, no tanto como el me-
dio de dirigir una conducta, sino mis bien como un intento de
buscar el Derecho natural: esto es, lo naturalmente justo; por lo
cual las normas no pueden sino colocar jalones, aportar indica-
ciones fragmentarias que, entre otras, deberédn ayudar a descubrir
lo justo, puesto que lo escrito no puede abarcar todo lo justo natu-
ral, que, por esencia, es inexpresable en su plenitud.

Este tltimo criterio es el que propugna el profesor de la Sorbona
y el que yo trato de seguir. También es el que claramente siguieron
los viejos juristas catalanes a través de la equitat y la bona rahg,
en sus funciones no sélo supletorias sino determinantes de la apli-
cacién del Derecho romano e interpretativas, incluso correctoras,
de las constitucions generals. Recordemos las expresiones de Mie-
res que antes hemos reproducido. Incluso, después de la Constitu-
cién de Felipe IV (I1I en el Condado de Barcelona) que aco.6 el
juego de la equidad, vemos cémo Luis de Peguera, con palabras
que recuerdan las de Aristételes, escribié que las leyes suelen dic-
tarse en términos de generalidad, y como la vida se traduce en he-
chos completamente distintos entre si, puede ocurrir que estos
conceptos generales, al ser aplicados a casos concretos, produzcan
una solucién injusta, en cuyo caso «seria una iniquidad —esset ini-
quum, dice literalmente— aplicar el Derecho constituido», por lo
cual es preciso rectificar la ¢onclusion.

Roca Sastre, lo repetimos, vive en un momento en que la ley
positiva proclama su propia prevalencia y en que no estdn de moda
Aristoteles y Santo Tomas sino Windscheid y Bonfante, y se trata de
superar el literalismo de la exégesis por la dogmatica concep-
tualista. Sin embargo, como el Presidente Carlos Obiols, en la Aca-
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dgmia de Jurisprudencia de Barcelona el 8 de marzo de 1974, en su
discurso en homenaje a Roca Sastre, dijo: en el ideario y directrices
c.ie éste, la finalidad préctica del Derecho «es la realizacién de la
justicia, cuyo sujeto es el hombre, no el hombre abstracto sino el
hombre social determinado por los grupos donde el mismo se
organiza y se completa»,

Esto nos recuerda cémo Mieres, en el capitulo III de la colla-
tio XI de su Apparatus, al tratar del pretendido ius maltractandi
de los sefiores sobre sus payeses, advertia que si las sevicias no
eran licitas contra los siervos, en cuanto eran hombre, mucho me-
nos cabian contra los rusticos, que no eran siervos; y que los pa-
yeses podian trasladarse a poblar los lugares reales a pesar del
pretendido mal uso de la remensa personal, salvo en el caso de
que en su juramento de fidelidad hubiesen prometido residir en
el manso sin abandonarlo para habitar en lugares reales ni en
otros. Y como, contra el mal uso de no poder acudir los payeses a
los tribunales reales por los malos tratos recibidos de su sefior
y la confirmacién del ius maltractandi por la constitucién de
paz y tregua de Cervera de 1202, proclama, con 4nfasis, «Rex
etiam cum tota Curia non potuit, neque posset facere legem ini-
quam contra legem Dei, quae si facta foret, non valeret; nec esset
lex, quia opportet, quod lex sit iusta et rationabilis».

La finalidad de realizar la justicia, ante las mayores dificulta-
des actuales, antes indicadas, pretende lograrla Roca Sastre re-
curriendo a lo que él denomina Derecho institucional, en cuyos
conceptos introduce juicios éticos y de utilidad comun y entre
cuyas figuras trata de que se elijan las més adecuadas, como
antes hemos visto.

Por otra parte, con su realismo, en su tan citada conferencia
de 1943, advierte «que deben evitarse las consecuencia perturba-
doras de la posible pugna entre la realidad juridica vivida v el
rigido pragmatismo de los textos legales positivos», y contra el
peligro «de desviarse hacia doctrinarismos estériles v perturbado-
res, exponiendo al legislador a un evidente fracaso al formular
normaciones que la vida juridica deja inoperantes».

No quiero concluir este apresurado comentario sin expresar
mi deseo de que la gigantesca dimensién juridica de Roca Sastre,
como maestro y como jurista practico, y de su obra juridica,
como cientifico y como artifice del Derecho, sean objeto de los
estudios que se merecen en extensién y en profundidad. Yo me
he limitado a apuntar los aspectos que me parecen mdas destaca-
bles y mas significativos de su personalidad, en los campos de
la ciencia y el arte del Derecho, pero bien sé que no he podido
abarcarlos ni profundizarlos suficientemente. Para que las figu-
ras gigantes puedan ser comprendidas adecuadamente es necesa-
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ria la contribucién de muchos lectores y relectores, mas el esfuer-
zo de muchas mentes reflexivas y esclarecidas.

A este deseo agrego la reiteracién de los que ya antes he ex-
presado. De que se publiquen, en unos Estudios Juridicos Varios
de Roca Sastre, sus trabajos hoy dispersos en revistas, anales,
anuarios, libros-homenajes o fasciculos, o inéditos aun; y de que
su hijo Luis complete y ordene los Comentarios a la Compilacién
del Derecho Civil Especial de Catalufia que su padre, paciente-
mente, durante varios afios, fue elaborando, es decir, su gran re-
tablo, como lo calificé Luis Figa.

Yo, en mi memoria y en mi corazén conservaré, mientras viva,
el recuerdo entrafiable, no sélo del gran jurista, sino del querido
maestro y amigo, sencillo, cordial, generoso y humano, que me
hizo revivir mi aficién por el Derecho y con el que, incluso en
aquellos en que pensabamos diferentemente, siempre sintonicé en
su amor al Derecho, en su sentido de su realidad, en su dedica-
cién al logro de su finalidad de la consecucién de la- justicia con-
creta, equitativamente. Maestro al que sigo admirando por su
sabiduria, su ecuanimidad, su prudencia, por su seny y su bona
rahd.

iDescanse en paz, y que su memoria nos sirva de ejemplo y
de guia! h

JuAN VALLET DE GOYTISOLO
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I. OCASION Y PROPOSITO DE ESTAS NOTAS

Me parece justo y debido, decirle al lector unas palabras del
porqueé, y del para qué de estas notas. Asi podri conocer de ante-
mano a lo que se expone con su lectura y lo que en ellas puede
encontrar.

Es de todos sabido que estamos ante la amenaza de hondas
y extensas reformas legislativas. Entre éstas, se cuenta la de una
nueva Ley que venga a sustituir la de 22 de diciembre de 1953, por
la que se regula el Arbitraje de Derecho privado. El propdsito de
reforma es relativamente antiguo y segin autorizadas noticias, la
Comisién General de Codificacién prepara al efecto, sobre él, un
anteproyecto detallado (1). Anuncio que me ha llevado a apresurar
la redaccién y publicacién de este trabajo; en la optimista espe-
ranza de que los datos que ofrece, puedan interesar y ser utiles a
quienes esta confiada la temerosa tarea de preparar leyes, de re-
dactar el texto de la nueva ley de arbitraje.

Las reformas legislativas son vistas con recelo, vendran siempre
a conmover el ordenamiento juridico y a resquebrajar la confianza
social en las leyes; mas hay casos en que la derogacién de una
ley resulta tan aconsejable que urge sustituirla con una nueva ley.
Mas no debe olvidarse que todo cambio encierra peligro y que una
mala ley puede ser reemplazada por otra peor.

La Ley de arbitraje ha sido objeto de criticas, a veces de gran
dureza, por sus defectos técnicos, y en especial, por su desgraciada
regulacién de los recursos contra el laudo arbitral. Son merecidas
y seran recordadas en la ultima parte de estas otservaciones; pero
lo que ha motivado estas notas, la causa principal de mi preocupa-
cién es otra distinta; se refiere a la orientacién general de la ley,
a los principios sobre los que se ha fundado la reglamentacién
que contiene.

La regulacién del arbitraje establecida en 1953, deriva abierta-
mente de la concepcién del arbitraje, que se ha llamado consen-
sualista o contractualista. Los que conciertan un Arbitraje o esta-
blecen una clausula compromisoria (2), se piensa que podrian ha-
cerlo con la mayor libertad, en virtud del principio de la autono-
mia de la voluntad («pacta sunt servanda»); si una parte resulta
perjudicada, que no se queje, habra de atenerse a lo que ella quiso
o dijo querer. Esta postura juridica, sobre la que luego se tratard

(1) Reforma de la Ley de Arbitraje que consideran urgente CHILLON
y MERINO, Tratado de arbitraje interno e internacional, Madrid, 1978,

18.

(2) En la Ley de Arbitraje se utiliza, en lugar de este término, el
de contrato preliminar de arbitraje, por entender que es més exacto.
Guasp, El arbitraje, Barcelona, 1956, pp. 80-81. Aqui se ha preferido
no emplearlo, no sélo en razén de la brevedad y de su uso general, sino
también por su naturaleza accesoria (aunque sea cldusula establecida
en documento distinto), respecto al contrato llamado principal.
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con despacio, sera utilizada y aprovechada por los empresarios
mas poaercsos y por las multinacionales, para introducir en las
condiciones generales de los contratos impuestas de ordinario, la
sumisién al arbitraje, y a favor de un arbitro que se encuentra ¢n
dependencia de aquéllas o al de una institucién arbitral que le
pueda ser favorable.

Esta realidad social, bien conocida en la practica de muchos
paises y también, sobre todo, en los negocios internacionales, sera
la que, hace ya muchos aiios, me llevara a decir, tratando de las
condiciones generales de los contratos, que «con razén se ha ad-
vertido que ninguna cldusula de las condiciones generales es mas
peligrosa que la cldusula compromisoria» (3). Aspecto de peligro-
sidad de la clausula que parece evidente, ya que facilita a las
grandes organizaciones industriales y mercantiles, el lograr im-
poner a los mas débiles econdmicamente, tribunales arbitrales y
normas favorables a sus intereses. Por esta razdn, en las leyes de
muchos paises, en su jurisprudencia y hasta en los convenios in-
ternacionales, se puede notar una preocupacién creciente respecto
de este peligro. Hasta en los Estados que se han cuidado de esta-
blecer normas para evitar que se nombren arbitros sospechosos
de parcialidad, se sigan procesos arbitrales sin garantias y se
dicten laudos que choquen abiertamente con normas imperativas
o con el orden publico nacional, la doctrina insiste sobre la nece-
sidad de que los tribunales vigilen severamente el cumplimiento
de estas cautelas, antes de dar o reconocer eficacia ejecutiva a las
'sentencias arbitrales (4).

(3) Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las
leyes. Discurso leido el dia 27 de abril de 1961, en su recepeién publica.
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, p. 46, nota 142; se hace
alli especial referencia a lo dicho por HILDEBRANDT, Das Recht der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen, A, C. Pr., 143 (1937), p. 328, y por
DiRrocH, Zum Kampf gegen die unlauteren Geschiftsbedingungen, 1960,
pp. 54 y sig. “La condiciones generales de los contratos y la eficacia de
la leyes”, han sido publicadas también en el A. D. C. XIV, II (abril-
junio, 1961), p. 332 (nota 142) y reeditada en Cuadernos Civitas, Ma-
drid, 1975.

(4) Puede verse, al efecto, BAUMBACH-LAUTERBACH, Zivilprozessord-
nung, 30.2 ed. Miinchen, 1970, p. 1730. También, STEIN-JONAS, Kommentar
zur Zivilprossessordnung, 192 ed., Tiibingen, 1970. Brand II, Lieferung
31, com. al § 1.025, pp. 2 y 3. Especialmente, todo el excelente y docu-
mentado estudio de KRONSTEIN, Business Arbitration-Instrument of Pri-
vate Goverment, The Yale Law Journal, 54 (1944-1945), pp. 36-65. Tra-
bajo reproducido en Recht und Wirtschaftliche Macht, Ausgewdhlie Shrif-
ten von Heinrich Kronstein. Karlsruhe, 1962, pp. 37-68 (Las citas que
después se hacen a KRONSTEIN son al Yale Law Journal). STEINDORFF,
Autonomy of contracting Parties in Interstate Commerce-An Economic
Ewvaluation, en New Directions in International Trade Law. Acts And
Proceedings of the 2nd Congress on Private Law held by the INTERNA-
TIONAL INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE Law, N. Y., 1977,
vol. I, p. 101; publicacién después citada como NEw Directions; otras
referencias a autores, leyes y convenios internacionales, podrin verse a
1o largo de este trabajo; aqui se han indicado alguncs de los que pueden
tener un caricter mis general.

3
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Teniendo en cuenta los hechos recordados, un buen conocedor-
de la practica de los negocios, en especial de la de los Estados.
Unidos, ha creido deber llamar la atencién sobre ella, sentando.
estas conclusiones: «Insirumento de los "Cartels” y de las asocia--
ciones comerciales monopolistas, el arbitraje moderno se muestra.
no solo como incompatible con los conceptos generales del Derecho
positivo, sino que es un ataque a los mandatos juridicos de la.
Constitucién»; «Aunque dada la dificultad de hacer volver el ar-
bitraje a su funcién original, de medio de decidir cuestiones entre.
individuos (ello parece irrealizable en la presente organizacién.
econdmica), el hacer volver el arbitraje a una funcién dentro en
lugar de fuera del Derecho, es una finalidad de importancia capi--
tal. El procedimiento ante los Tribunales se debe ampliar y hacerse
efectivo, para servir al interés ptiblico, como a las exigencias jus-
tificadas de los negocios modernos. Mientiras esto no se consiga,.
el publico y el Gobierno deberédn asegurarse de que el arbiiraje.
organizado no viole los principios del Derecho, de la justicia social
y del interés nacional» (5).

Aquellos hechos y estas reflexiones, se vera que estan en abier--
ta contradiccién con el espiritu que informa la Ley de 1953, la que
no concede ninguin control judicial practico respecto de las clausulas.
compromisorias y del laudo arbitral. Esta contradiccién no parece
haber sido advertida por la doctrina espafola. Resulta sorprenden-
te que, al dictarse la Ley de 1953 y después al ser ella objeto de.
comentarios, no se haya alzado alguna voz autorizada, advirtiendo.
de las posibilidades de abuso a las que favorece la nueva regulacion..

Por lo contrario, las observaciones criticas hechas a la ley sobre
arbitraje, mas bien resultan de considerarla demasiado restrictiva
y poco liberal. Valorada desde el punto de vista de los intereses.
de quienes imperan en el mundo de los negocios, en el trafico in--
ternacional, se habla de la «mentalidad recelosa del legislador-
espafiol de 1953», en contraste con la confianza del legislador
internacional cuando se ocupa del arbitraje internacional (6). Des--
de un Angulo mas doctrinal, se predica que «contra el laudo arbitral
no debe darse recurso alguno, porque lo veda la voluntad de los.
compromitentes que, al excluir a la jurisdiccién ordinaria, se so-
meten expresamente a la decisién de los arbitros; y es de desear:
que en la futura reforma del arbitraje se suprima todo recurso
contra el laudo, para ser consecuente el legislador con la natura-
leza contractual de la institucién» (7).

En estas palabras, puede observarse que se afirma ser conse-
cuencia légica indeclinable de la naturaleza del arbitraje, la exclu--
sién de todo control respecto al proceso arbitral. Con ello, se ha

(5) KRONSTEIN, Loc. cit., p. 69..

(6) CREMADES, Panordmica espafiola del Arbitraje comercial inter-
nacional, Madrid, . d., n. 12.

(1) OGAYAR, El contreto de compromiso y la institucién arbitral, Ma--
drid, 1977, p. 232. Problemas de la Ley de Arbitraje, R. Ac. de Jur. y Leg..
Anales, nim. 6, Madrid, 1978, pp. 58-59.
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sacado la problematica del arbitraje de la zona llana de la valora-
cion de intereses y se le ha llevado a la de la dogmatica abstracta,
al «cielo de los conceptos», de que hablara Jhering. La cuestién
se ha podido elevar todavia mds, se le ha sublimado hasta ver,
en las distintas opiniones sobre la naturaleza del arbitraje, el
reflejo del enfrentamiento de unas contrarias concepciones del
Derecho y de la vida. Lo que se ha expresado de forma impresio-
nante, diciéndonos que «colocado frente al arbitraje, no existe
ningin grupo de juristas que no reaccionase vivamente, en favor o
en contra, y acaso sea la mejor manera de diagnosticar la concep-
cién del Derecho que cada uno tiene, la de preguntarle, en sustan-
cia, qué opina del arbitraje, ya que segin se manifieste en pro o
en contra, habremos descubierto sus dltimos pensamientos, meta-
fisicos mas que dogmaticos, sobre lo que el Derecho verdadera-
mente debia ser» (8).

Me parece que bastaran las citas hechas, para observar cémo
se desmesura el significado atribuido a las opiniones sobre el ar-
bitraje. Con ello, se deja en segundo lugar o se olvida lo que
parece mas importante, sus ventajas y desventajas practicas, el
nuevo significado que el arbitraje adquiere con la clausula com-
promisoria, su peligrosidad y la posibilidad de remediarla o li-
mitarla, su encaje, en fin, en el sistema juridico general.

Muchas son las causas que han contribuido a la sacralizacién
del arbitraje. De un lado, juegan los intereses de quienes vienen
utilizando la clausula compromisoria y las condiciones generales
de los contratos para asegurar su prepotencia en el mundo de los
negocios, con las asesorias juridicas a su servicio; de otro, se
encuentran los tratadistas que piensan salvar las dificultades que
ocasiona la diversidad de leyes nacionales, en caso de conflicto de
leyes, acudiendo a la autonomia de la voluntad y, en fin, la antigua
y continuada mitificacién de la autonomia de la voluntad. Valora-
cion del arbitraje que se potencia al maximo, como ninguna otra
institucién juridica, por el creciente niimero y valia de quienes se
ponen al servicio de su desarrollo y fomento; asociaciones para su
estudio y desarrollo, caAmaras nacionales e internacionales, confe-
rencias y congresos, convenios internacionales, revistas especia-
lizadas y consejos internacionales.

Estas notas se han redactado, creo, sin prejuicios, a favor o en
contra del arbitraje y sin pretender con ellas el servir a una u
otra concepcién del Derecho o de la metafisica. Las conclusiones
a las que con ellas se puede llegar, tienen un alcance mas modesto
y utilitario. Se han recogido datos de la Historia, de Derechos

(8) Guaspe, El Arbitraje en el Derccho espaiiol. Su nueva regulacién
conforme a la Ley de 22 de diciembre de 1958 Barcelona, 1956, p. 13.
La frase citada ha sido reproducida literalmente y en espanol por MI-
NOLI, en su Prefacio al libro de MARANI, Aspetti negociali e aspettt pro-
cessuali del arbitrato, Torino, 1966, quien la hace suya, afiadiendo que
en muchos juristas italianos sus intimos pensamientos pesan méas que
las exigencias de la economia y de la auténtica justicia, p. XIIIL
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extranjeros y de la practica judicial; se intenta conocer cuiles
son las raices de la moderna regulacion del arbitraje y del cambio
de funciones que se le han atribuido, con el movimiento llamado de
la «lex mercatoria» y, en fin, se ha considerado el valor de la auto-
nomia de la voluntad en la ordenacién total del sistema juridico.
Todo ello, sin aspiraciones de ofrecer una construccién dogmatica,
sino con la méas limitada de ir observando cémo se conjugan y
pueden armonizarse los intereses legitimos del comercio y la debida
proteccién de los econémicamente mas débiles. Datos y observa-
ciones utilizables o utilizados para la critica de la vigente Ley sobre
arbitrajes y que se recogen y publican por si pudieran ser objeto
de consideracién, cuando se trate en serio de la reforma de di-
cha Ley.

II. VICISITUDES DEL ARBITRAJE.

1. Los antecedentes histdricos.

Ha sido un viejo habito el de comenzar el estudio de cada ins-
titucién o figura juridica con una breve introduccién sobre ante-
cedentes histéricos. Uso, hoy, un tanto desacreditado; se observa,
y no sin razén, que en general, los libros se limitan a una indi-
gesta enumeracién de datos recogidos de manuales, elementales
también, y sin verdadero valor cientifico. Sin embargo, puede
advertirse el hecho de que autores prestigiosos vienen utilizando
la referencia a las antiguas instituciones, como argumento de
autoridad para explicar el Derecho vigente o para amparar en ella
sus propias construcciones doctrinales; asi sucede, respecto al
arbitraje, con los partidarios de la concepcién contractualista y
de la procesalista (9).

A mi parecer, el recuerdo de las sucesivas manifestaciones del
arbitraje, y el tenerlas en cuenta, puede ser util en la doctrina
juridica. El conocer las raices de una figura juridica puede expli-
carnos algunas de sus actuales caracteristicas. Ademads, cabe que
sirvan para decirnos el significado real de algunos prejuicios he-
redados, y cuya aceptacion acritica puede dificultar la debida apre-
ciacién del Derecho actual. Todavia, y respecto al arbitraje en es-
pecial, pueda resultar en una deseable desmitificacién del arbitra-
je, observando que no se trata de algo dado «a priori» sino de una
figura cambiante, resultado del variado entorno social y del juego
de intereses de ciertos grupos sociales.

(9) Asi, por ej., de un lado SATTA, Contributo alla dottrina del ar-
bitrato, Milano, 1969 (reedicién, presentada por Furno, de la primera
edicién de 1931), pp. 76 y sig. MARANI, Aspetti negoziali e aspetli pro-
cessuali del arbitrato (Contributo alla dottrina del arbitrato), Torino,
1966, pp. 7 y sig; MAZZARELLA, Arbitrato e processo. Premesse per uno
studio sullimpugnazione del lodo, Padova, 1968, pp. 15 y sig., pp. 108-109,
nota 168. Del otro lado, VECCHIONE, L’arbitrato nel sistema del processo
cwile, Milano, 1971, pp. 16 y sig.



El arbitraje y la nueva «Lex mercatoria» 625

2. El arbitraje en el Derecho romano.

El examen de las vicisitudes del arbitraje habrd de comenzar
por una referencia al Derecho romano (10). No se pretende hacer
un estudio erudito de dicho Derecho, lo que es cometido propic
de los romanistas, sino de una tarea menos ambiciosa, la de recor-
dar los textos que hubieran de tener en cuenta los autores del
Derecho comun o intermedio, pues serda su doctrina la base del
Derecho moderno.

Basta el hojear el «Corpus iuris civilis» para darse cuenta de
la importancia que el arbitraje hubo de tener en la Sociedad
romana; ello se manifiesta, tanto en lo numeroso de los textos
recogidos, como en el elenco de cuestiones practicas que tratan
de resolver (11). De ellas, y de noticias que nos dan alguna que
otra obra literaria, parece resultar que el interés por el arbitraje
tenfa como motivo el que su uso ofrecia ventajas importantes
respecto al procedimiento judicial. En primer lugar, permitia esca-
par de la rigidez del proceso formulario; mediante el arbitraje se
obtenia el que la cuestiéon controvertida no se decidiese segin la
«dura ley» sino «quatum aequius et melius sit» (12). Después, tenia
la ventaja, inestimable en ocasiones, de escapar a la publicidad
y «estrépito» propio de contienda judicial y, con ello, sustraer a
la curiosidad ajena la intimidad y el secreto de lo que fuera
objeto de la controversia (13). En fin, puede también estimarse
como ventaja de la sentencia arbitral, el que, a diferencia de la
sentencia del puez, ella no estaba sujeta a la apelacién (14); en

(10) No se recogen las noticias mis o menos curiosas que se suelen
citar, sobre manifestaciones mas antiguas del arbitraje, pues ellas no
influyeron en su evolucién.

(11) E1 titulo octavo del libro cuarto el Digesto, bajo la ribrica “De
receptis, qui arbitrium receperunt, ut sententiam dicant”; contiene cin-
cuenta y dos fragmentos; el titulo cincuenta y seis del libro segundo del
Cédigo, cuenta con seis fragmentos, bajo la denominacién “De receptis
arbitris”. Ademéas, a lo largo de todo el “Corpus” se pueden encontrar
referencias al arbitraje, algunas de importancia; asi, D, 17,2,75-80;
D. 38,1,30; D. 45,1,43; Nov. 22.11.1.

(12) CICERON contrapone el proceder judicial al arbitraje. El pri-
nero es calificado de “directum, asperum, simplex”, mientras que con-
gidera al arbitraje “mite, moderatum”. Pro Roscio Comoedo, 4, 8-12.
También SENECA contrasta la conducta del juez con la del Arbitro, “quia
illum formula includit, et certos, quos non excedat, terminos ponit; huius
libera, et nullis stricta vinculis religio, et detrahere aliquid potest, et
adjicere, et sententiam suam non prout lex aut iustitia suadet, sed prout
humanitas et misericordia impulit, regere”, De beneficiis, III, 7; “Cle-
mentia, liberum arbitrium habet: non sub formula, sed aequo et bono
indicat, et absolvere ille licet, et quanti vult, taxare litem. De Clemen-
tia”, II, 7. También, D. 4.8.3, § 1: “quasi virum bonum inter se elege-
runt”,

(13) Como se deduce de D. 48,3, § 1: “post nudata utriusque intima
et secreta negotii aperta”.

(14) Cuyo uso frecuente justificaba Ulpiano, como necesario para
evitar la iniquidad y corregir la impericia, D. 49,1,1.
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razén a que se consideraba resultado de lo que ahora se llama
la autonomia de la voluntad (15).

La construccién juridica del arbitraje, dentro del sistema ro-
mano, es tan compleja como habil. Consta de dos convenios. Por
el primero, aquellas partes que entre si tienen una controversia
o litigio, y abrigan el proposito de terminarla sin intervencién de
la autoridad judicial (16), se haran mutuas promesas («cum-pro-
misso facto») para confiar su decisién a una tercera persona («ar-
biter») (17). No era dado a unos particulares conferir a otra per-
sona funciones judiciales, ni otorgarle a su decisién la eficacia de
una sentencia judicial. Esta dificultad se salva, ingeniosamente,
mediante la estipulaciéon de una pend pecuniaria, que habria de
pagar la parte que no cumpliera lo ordenado por el arbitro, a la
parte que estaba conforme con la Sentencia arbitral (18). Estipu-
lacién de la pena, que sera asi elemento esencial del compromiso,
que le daba fuerza juridica y que le distinguia del consejo u opi-
nién autorizada (19). La mutua promesa de la pena, se nos dice,
servira para que por miedo a ella, ninguna de las partes deje de
cumplir lo acordado (20).

El segundo convenio viene a obligar al arbitro respecto a las
partes. Para que el arbitraje funcione, se requiere que el elegido
haya aceptado («arbitrium reciprere») ejercer el oficio de arbitro;
es decir, segiin la expresiéon de Pedio, la de asumir el deber de
actuar como juez, de modo que con su Sentencia se ponga fin a las
controversias existentes entre las partes del compromiso (21). Dado

(15) El mismo Ulpiano dice que debe estarse a la Sentencia que dicte
el arbitro sobre el asunto, resulte ella justa o injusta; y ello impiteselo
a si mismo, pues quiso hacer el compromiso (“sive aequa, sive iniqua
sit; et sibi imputet, qui compromisit”) D. 4,8,27, § 2. No cabe compro-
miso fuera del Ambito de la autonomia. D. 4,8,3, pr.; D. 483, 8§ 6 y 7.

(16) D. 4,8, 1; comp. D. 48,11, §§ 4 y 5.

(179) No habra que advertir, por evidente, que aqui se trata siempre
del “arbiter ex compromisso” (‘receptum arbitrii”), y no del “arbiter”
en el procedimiento judicial, con funciones anilogas a las del iudex”
(“iudicium privatum”). La referencia que se haga al arbitro, comprende
no sélo el supuesto de Arbitro tnico como el de varios arbitros, p. ej.,
tres o dos (en este supuesto, a falta de unanimidad, podria nombrarse
un tercero dirimente).

El arbitro habria de ser una tercera persona; lo que explicaba Mar-
ciano diciendo que no puede dictar sentencia quien hubiera sido nom-
brade arbitro en un asunto propio (“de re sua”); porque habria que
mandar hacer o prohibir algo y a si mismo no cabe se mande o prohiba
algo (D. 4,8,51).

(18) En base al Edicto del Pretor: “Qui arbitrium pecunia com-
promissa receperit”, D, 4,83, § 2 y D. 48,11, § 2. Las referencias al
requisito y aplicacién de la pena son numerosas: Asi: D. 4,8,23; D. 4,8,25,
§ 2: D. 4826; D. 4,828, §§ 6 y 7; D. 4,829; D. 4,8,31; D. 48,32, pr.;
D. 48,34 § 1; D. 4,835 y 36,37,38,39,40,42,43,44 y 52; C. 2,56,1 y 2.

(19) Comp. D. 4,8,13, § 2.

(20) C. 2.56.1.

(21) D. 48,13, § 2. La frase “iudices partes suscepit” no supone
su asimilacién al juez, excepto en lo de buscar poner fin a las contro-
versias; pues, como dijera Ulpiano, se le elige por las partes para que
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lo especial del cometido del arbitro, su naturaleza no encuentra
encaje en los tipos de obligaciones ya reguladas; para obligar al
arbitro a que cumpla su promesa se discurre un remedio también
especial. Se nos dice que cuando el arbitro, por cualquier causa,
no quisiera dictar Sentencia arbitral, serd muy justo que el Pretor
interponga su autoridad para que cumpla el cometido («officium»)
que aceptd (22). Lo que lleva a concluir que, en el caso de que el
arbitro se ocultase y no aparezca, el Pretor debe investigar, y si Ja
ausencia durase demasiado, podra imponerle una multa (23).

No se desconoce, sino que repetidamente se advierte, la seme-
janza entre la Sentencia arbitral y la Sentencia judicial, entre la
funcién del arbitro y la del juez, sefialandose que el compromiso,
como los juicios, tiene por objeto poner fin a los litigios (24). Tal
semejanza puede llevar a ciertas referencias analdgicas (25), pero
no hasta ocultar sus esenciales diferencias. El Aarbitro aparece
como duefio del procedimiento, que puede llevar a su modo y
manera y no tiene que atenerse a una aplicacién estricta de las
leyes (26). Ademas, la eficacia de la sentencia arbitral es muy otra
que la de la sentencia judicial. Aquélla carece de fuerza ejecutiva;
la parte que no cumple esta obligada tan solo al pago de la pena
estipulada. En razén del compromiso no podra oponerse la excep-
cién de incompetencia ni dada ya la sentencia arbitral, la excep-
cién de cosa juzgada; pues cabria siempre la posibilidad de que
una de las partes llevara el litigio ante el Juez; en tal caso, por
‘incumplimiento del compromiso habria de imponerse la pena
estipulada, siguiendo el litigio por su orden ante el juez, del modo
-ordinario (27).

Conforme a la naturaleza del Derecho privado, propia del com-
promiso, contra la sentencia arbitral no se concede apelacién ni
recurso (28). Ello no obstante, en un caso en que se denuncié que
se habia dictado sentencia arbitral a pesar de haberse recusado
‘sin éxito al arbitro, por ser enemigo manifiesto de una parte, y
en que ésta por ello habia solicitado poder utilizar la excepcién
de dolo malo, y también en otro caso, respecto a la consulta de
un Juez, ante quien en parecidas circunstancias se solicitaba im-
poner la pena, el Emperador Antonino decidié que, aunque no
podia apelarse, si podia oponerse la excepciéon de dolo malo. Res-
criptos del Emperador, los que comenta Paulo diciendo que, por

acttie como hombre bueno ("quasi virum bonum, disceptatorem inter se
-elegerunt”) D. 48,3, § 1.

(22) D. 4,83, § 1. Conclusion que se razona, partiendo de que el
arbitro ha conocido la interioridad de la controversia y sus secretos.
Sobre el modo de obligar al Aarbitro, también D. 4,83, § 2; D. 4.8.4;
D. 4811, pr. y § 1; D. 4,8,15; D, 4,8,32, § 12; comp., D. 4,8,48.

(23) D. 4,832, § 12.

(24) D.486; D. 48,13, §§ 2 y 3.

(25) C. 8,1,14 (“quod iudicium imitatur™).

(26) Puede verse lo citado en nota 12.

(7)) D. 4,8,12; C. 2,56,1; D. 4,8,30; D. 4,8,32, § 14.

28) D. 4,827, § 2; C. 2,56,1.
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medio de dicha excepcién, hay algo como una especie de apela-
cidén, pues asi resulta posible el revocar la Sentencia del arbi--
tro (29):

La figura del arbitraje, bien perfilada y logica en el titulo del
Digesto, «De receptis arbitris», comienza a desdibujarse en manos.
de Justiniano. Este Emperador, se preocupa ante €l hecho de que:
estipulado un compromiso bajo la santidad del juramento, hom--
bres de mala fe traten de eludir las decisiones de los arbitros (30);.
para evitarlo, dispone que elegido arbitro bajo la santidad d=l
juramento, ni el reo ni el actor puedan separarse de la decisién.
arbitral y que en todo caso queden obligados por ella y sean com--
pelidos a obedecerla (31). Poco después, el mismo Emperador cam--
bia de opinién; tiene el escrupulo de hacer incurrir en perjurio,
aunque involuntario, a quienes por ignorancia o inexperiencia ha--
yan prestado juramento, y luego no quieran cumplir la sentencia
arbitral, por entender ellos, con razén, que han sido lesionados, y-
asi pretendan que el negocio se examine de nuevo; para evitar este:
resultado, ordena que no se haga compromiso bajo juramento (32)..
Justiniano trata entonces de reforzar la eficacia del compromiso-
de otro modo. Dispone que, si después de la Sentencia arbitral,
las partes la confirmaban, ya sea con el término «omdélogo» o-
con frase de semejante sentido, quedaban obligados a lo que con-
sintieron; agregando todavia que la sentencia arbitral queda con--
firmada por el silencio, y produce los efectos de excepcién y ac--
cién, en el caso de que dentro de los diez dias de dictada la decisidon
del arbitro, ninguna de las partes hubiera enviado al Juez o a la
otra parte una declaracién notificando que no acepta aquella de--
cision (33).

Los retoques dados por Justiniano a la figura del arbitraje,.
implican una desviacién de su significado primitivo; se sigue
considerando elemento del compromiso la estipulacién de una
pena, pero la eficacia de ésta se estima insuficiente, y se trata de
reforzar el cumplimiento de la sentencia arbitral por medidas
indirectas; primero, mediante la santidad del juramento y luego-

(29) D. 4,882, § 14. Se nos dice que suele agregarse a la estipula-
cién de compromiso la cldusula de dolo. C. 2,56,3. También D. 48,21, § 7
y D. 4831

(30) Se advertird que en C. 2,56,4, como en C. 2,665, se utiliza el’
término “iudex” comprendiendo a los 4rbitros designades por el com-
promiso (jueces privados); también a los compromitentes se les denomi-
na actor v reo.

81) C. 2,564, § 1

(32) Nov. 83, c. 11, pr.; C. 2,56, con referencia a dicha Novela y ca--
pitulo 11.

(33) C. 2,565, pr. Aqui se encuentra todavia una referencia a la
eleccién de los Arbitros bajo juramento.

En Manuale Legum sive Hexabiblos, de HARMENOPULOS, se recogen
en forma abreviada los textos del Corpus, lib. I, tit. IV, nims. 48-66;
pero no, en cambio, las dltimamente sefialadas disposiciones anémalas
de Justiniano; se ha utilizado 1a ed. de Heimbach, Lipsiae, 1851, pp. 86-9Z;.
con texto griego y traducién latina.
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con la presuncién legal de una confirmacién tacita, por el silencio
durante el breve plazo de diez dias.

En el «Corpus», nos encontramos todavia con textos que men-
cionan como decisién arbitral, la de alguien que no ha sido nom-
brado en virtud de un compromiso. Ello ha dado lugar a posterio-
res confusiones y dificultades; por lo que interesa tenerlos en
cuenta. Lo normal es que, cuando deba de realizarse una presta-
cién, se haya determinado previamente su naturaleza y cuantia;
pero también podria dejarse tal determinacién al arbitrio de un
tercero, al que por esta funcién se lama arbitro. Asi, en los si-
guientes casos: la compra de una cosa por el precio que estime
Ticio (34); el que se compre un esclavo por el precio que resulte:
de los libros de su dueiio (35); el que se constituya una sociedad:
con la condicién de que Nerva, amigo comun, determinaria las:
participaciones en la sociedad de los dos socios (36); el que en un:
contrato de arrendamiento de obra, se establezca que la obra se
haga a juicio del dueiio (37); el que en un testamento se deja al
tutor nombrado la fijacién de la dote de la hija del testador (38);
el que en testamento se deja al pupilo o a la pupila un legado, al
arbitrio del tutor (39); o bien si alguno estipula que restituira
al arbitrio de Lucio Ticio (40).

En tales supuestos, no parece que se confia al capricho o a
la arbitrariedad del tercero elegido como arbitro (en sentido lato)
el determinar el cuanto que haya de entregarse, sino que, como se
indica en algunos de los fragmentos citados, habra de procederse
a juicio de buen varén (41). Es decir, atendiendo debidamente a
todas las circunstancias de cada caso (42).

La existencia de supuestos como los mencionados, y en concre-
to el de la fijacién de la cuota de participacién de los socios (casoc

(34) Cuya validez se acepta, aunque nos dice Justiniano que con
grandes dudas de los autores, C. 4,38,15.

(35) D. 18,1,7, pr.

(36) D. 17,2,76.

(37 D. 19224; D. 17,2)77. También sobre locacién, C. 4,38,15.
(38) D. 3243.

39 D, 31,1, § 1.

(40) D. 45,1,43. Sobre la distincién entre arbitrio de un tercero (ar-
bitrador) y arbitraje, Difez Picazo, El arbitrio de un tercero en los me-
gocios juridicos. Barcelona, 1957, pp. 59 y sig.

(41) Las participaciones “quas virum bonum oportuisset”, D. 17,2,76;
“arbitrio viri boni”, D. 18,1,7, pr.; “boni viri arbitrium”, D. 19,2,24, pr.;
“pro viri boni arbitrio accipiat”, D. 31,1, § 1; también C. 4,38,15.

(42) Confiado a Nerva el determinar las participaciones que corres-
ponden en la sociedad a cada socio, podra resultar que no sea lo adecuado
el que los socios lo sean por partes iguales, en el supuesto, p. ej., que
uno haya de aportar a la Sociedad méas trabajo, industria, influencia o
dinero. D, 17,2,80. Si el arbitrio de Nerva resultase tan injusto que fuera
manifiesta su iniquidad, podria ser corregido por juicio de buena fe.
D. 17,2,79. Cuando sea el arbitrio del tutor conforme al que haya de
fijarse la cuantia de la dote para la hija, habri de arbitrarla teniendo
en cuenta la dignidad, la fortuna y el nimero de hijos del testador,
D. 32,43.
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del «arbitrador» o arbitraje en sentido lato), a diferencia del arbi-
traje en virtud de un compromiso (arbitraje en sentido estricto)
lleva a que Préculo nos diga que hay dos géneros de arbitros; uno
«eX compromisso», en el que lo decidido hay que observarlo sea
justo o injusto (43) y otro, por el que se ha de decidir al arbitrio
de buen varén, aunque se haya designado por su nombre la perso-
na que haya de arbitrar (44).

3. El derecho comuiin.

La decadencia y caida del Imperio romano de Occidente, traera
consigo la desaparicion o transformacién de las antiguas estructu-
ras sociales; el paso a la nueva realidad se hizo menos dificil
gracias a los glosadores y comentaristas, que logran asegurar cl
respeto de los viejos textos juridicos. La recepcién o conservacién
del Derecho romano, aparece verificada con el cuidado y el respeto,
casi supersticioso, a su letra; mas las interpretaciones adoptadas
en muchas ocasiones alteran su sentido, con desarrollos pseudo-
analégicos, simplificaciones y clasificaciones escolasticas; las que
a veces son también hechas para adaptarlo a las nuevas circuns-
tancias.

En el Derecho espafiol, la primera disposicién legal conocida
sobre el arbitraje se encuentra en el Fuero Juzgo. En ella, se puede
advertir el reflejo de la tendencia a considerar ¢l arbitro como una
especie de Juez. Se trataba de afirmar, como regalia fundamental,
el que «Ninguno non deve judgar el pleyto, si non es mandado del
principe», y se opone como una especie de excepcién la figura del
arbitro: «quien es cogido por juez por voluntad de las partes con
testimonias de dos omes buenos o con tres» (45). Referencia que
se mantiene en el Fuero Real, aunque ya con los términos que
también se emplearan en Las Partidas; se dice: «Ningun home
sea osado a juzgar Pleytos sino fuera Alcalde puesto por el Rey,

(43) Como se dice también en D. 4,827, § 2 (comentario al Edicto
de Ulpiano).

(44) D. 17,2,76. Traduzco literalmente “boni viri arbitrium”, para
recordar su peculiar caracter.

En escolio a Exabiblos, I, 4, nim. 54, se considera al &rbitro como
juez privado y sin jurisdiceién; afiadiendo que algunos incluyen entre
ellos a los mediadecres, en cuanto median emtre dos que tienen una con-
troversia, pero que algunos otros consideran que los mediadores son esti-
madores (vulgarmente llamados arbitradores, como en el caso de los
socios o de la construccién de una casa; pensamos, se dice todavia, atener-
nos a lo pronunciado por el mediador, si arbitra como buen varén; si
fuera pronunciado por un Arbitro, tenemos que estar a lo que él diga.
excepto si preferimos pagar la pena.

(45) T. J. 2,1,18. El texto latino ofrece una curiosa variante; termi-
na la frase diciendo “aut ex consensu partium elato iudice trium testium
fuerit electionis pacto signis, vel subscriptionibus roborata”. El comen-
tario de VILLADIEGO a esta Ley, viene a recoger detenida y eruditamente
la doctrina del Derecho comin, Forum antiquus gothorum Regum His-
paniae, Matriti, 1600, fol. 76 vto. al fol. 82,
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© a placer de amas partes, que lo tomen por avenencia, para
Jjuzgar algin pleyto» (46).

Serdan Las Partidas, las que vendran a ocuparse detenidamente
de la regulaciéon del arbitraje en nuestro Derecho. Lo que se hace
.«con especial cuidado y detalle (47). Recoge de modo fiel y brillante
la doctrina mayoritaria del Derecho comun de la época (48); mas,
-en su consecuencia, se desvia también de la linea clara del Digesto,
y hereda las confusiones en que incurren la glosa y los comentaris-
tas sobre el arbitraje.

La desviacién primera se encuentra en apartarse un tanto de
la concepcién contractualista del arbitraje y en haber considerado
.a éste como una especie de funcién judicial (49). En la enumera-
cién de las «muchas maneras» que hay Jueces, se cita entre ellas,
aunque en aitimo lugar, a los Juzgadores de albedrio, después de
‘haber mencionado en general los Jueces Ordinarios (50). Se distin-
guen dos clases de Juzgadores de albedrio; los Jueces avenidores,
«arbitros en latin», nombrados por las partes para que oigan y
libren sus contiendas segtiin Derecho, «como si fuesen jueces or-
dinarios»; y los que llaman en latin Arbitradores, es decir, «albe-
driadores e comunales amigos, que son escogidos por avenencia de
-ambas las partes, para avenir e liberar las contiendas que hubie-
ren entre si, en cualquier manera que tuvieren por bien» (51).

Admitido asi, que existe una esencial semejanza entre el
arbitro y el juez ordinario, puede parecer légico que se dedujera
que el arbitro habria de proceder y juzgar como si fuese un Juez,
aunque no hubiera ningtin texto romano que lo abonase (52). Opi-
nién que pudo predominar, porque entonces no se habian cono-
cido los textos literarios, en los que se muestra que la particulari-
-dad del arbitraje reside en que el arbitro no tenia que decidir

(46) F. R. 1,8,2. La glosa a esta Ley de Diaz DE MONTALVO, carece
.de interés. El Fuero Real de Espana, Madrid, ed. 1781, p. 83 nota (a).

(47) Se dedican al arbitraje las Leyes 23 a la 85, ambas inclusive,
del titulo cuarto de la Partida tercera, y también las Leyes 106 y 107,
P. 3, tit. 18.

(48) Se recordari lo que el CARDENAL DE LUCA nos dice sobre las
Partidas como modelo para la interpretacién del Derecho comiin, De ser-
vitutibus praedialis. Dise. 1, Ann. 1, § 9; en Theatrum Veritatis et [us-
titiae, ed. Venetiae, 1726, IV, p. 5.

(49) La glosa pudo bsarse en D. 4,8,1,; D. 48,13, § 2, y C. 3,1,14.
‘En el Hexabiblos se recogen las disposiciones sobre el arbitraje del Di-
gesto, en el titulo cuarto del libro primero, sobre sentencia judicial, y
cosa juzgada. El titulo 4 de la Partida tercera, trata “De los Jueces,
e de las cosas que deven fazer e guardar”, y se trata del arbitraje al
final de diche titulo (leyes 23-35).

(650) P. 34,1.

(61) P. 34,23,

(52) Pudo quizd entenderse que lo abonaba el que Justiniano, al im-
poner e! juramento judicial, extiende esta obligaciéon a los que “ex re-
cepto, id est compromisso (quod iudicium imitatur), causas dirimendas
;suscipiunt, vel qui arbitrio peragunt”, C. 3,1,14.
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conforme al Derecho comiin sino de acuerdo con la equidad (53).

Admitido el arbitraje de Derecho, como la primera y normal
figura del arbitraje, hubo de buscarse acomodo al arbitraje de
equidad. Se pens¢ poderlo autorizar en los fragmentos del Digesto,
en que las partes acuerdan entregar al arbitrio de un tercero el
fijar la cuantia de una prestacién (54). Este tercero decisor ven-
dra bautizado por la glosa de «arbitrador» (55), y se le asimila
al amigable componedor (56). Con el resultado, de que aquel ami-
go que, segun el Digesto, era elegido como hombre bueno, para
determinar la cuantia de una prestaciéon, queda convertido en arbi-
tro, y en arbitro cuya decisién podria ser enderezada segun el albe-
drio de algunos hombres buenos (57).

De este modo y manera, gracias a la interpretacién dominante en
el Derecho comiin, y también por la autoridad de Las Partidas, se
generaliza la idea de que el arbitro habria de juzgar segin Derc-
cho. También se acoge la figura y el nuevo nombre de arbitrador,.
como nuevo tipo de arbitro. Mas respecto del arbitrador, la doc-
trica vacila; de un lado se piensa, como en Las Partidas, que el
arbitrador es un arbitro que ha de decidir como amigable compo-
nedor (58); mas también, y ya desde los comentaristas, se atiende

(53) Puede comp. lo indicado en nota (12). La antigua doctrina se
encontraba con otra dificultad. Si la sentencia arbitral habria de ser
segin Derecho, en el caso de que no lo fuera se plantea la cuestion de
¢i habria de ser nula; lo que chocaba con la repetida regla de que habia
que estar a la sentencia arbitral, fuese justa o injusta (vide nota 15).
Comp. lo dicho por GREGORIO LOPEZ, gl. 4 a P. 3,4,23. También SATTA,
loc. cit., en p. 9, pp. 78 y sig.

(54) Los citados en notas 34 a 40.

(55) P. ej., en glosas a: D, 487, § 2; D. 489, § 2; D. 17,2,78;
D. 45,1,43; C. 38,1,16. La denominacién se considera, en un escolio a HE-
XABIBLOS, como la vulgarmente utilizada para los mediadores, loc. ¢it. en
nota 44,

(56) En la glosa a D. 4,8,13, § 2, se dice “arbitratores seu amabilis:
compositoris”. En D. 17,2,76 se califica a Nerva (comp. nota 36) como
“amicus communis”.

(57) Solucién que no sélo forzaba el sentido de los textos romanos,.
sino que resultaba poco préictica. Nos refiere GREGORIO LOPEZ que nunca.
vio practicar esto, sino que del caso conocia el mismo juez, sin la elec-
cién de estos hombres, a diferencia de lo que sucede en el Derecho comun,
gl. 14 a P. 3,4,23; se refiere a D, 17,2,79, en donde se dice que si el
arbitraje de Nerva fuera malo y manifiesta su iniquidad, puede corre-
girse “per iudicium bonae fidei”.

(58) Sobre todo ello. YANEzZ PARLADORIO, Quotidianorum differentia--
rum sesquicenturia. Diff. 43 y 44. Opera juridica, ed. Colloniae Alobro-
gum, 1734, pp. 272 y sig. CANCER, Variarum Resolutionum Juris Caesa-
rei, Pont1fwu et Municipalis P'rmmpatus Cathalanumae, Cap. XXI, De
arbm-zs et arbiiratoris, ed. Lugduni, 1683, I, pp. 338 y sig. HEVIA BoLa-
Nos, Comercio terrestre, 1I, cap. 14. Comprmmso, en Curia Philipica,
ed. Madrld 1797, pp. 432 y sig. DoMINGUEZ VICENTE, Ilustracién y con-
tinuacién a la Curza Philipica, 11, cap. XIV, ed. Valencia, 1770, II, pagi-
nas 415 y sig (con abundantes citas de autores espatioles y extrameros)
FERRARIS, Prompta Bibliotheca, hodie etiam Juris Hispani, voz Arbiter:
Arbitrator (editada y completada por Vallerna), Madrid, 1786, I, pp. 201
vy sig. VOET (J.), Commentarius ad Pandectas, I, a D. 4,8, ed. Hage-Co-
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por algunos autores a que, mientras el arbitro tiene el cometido
de decidir una controversia, el arbitrador viene a completar un
contrato, determinando el monto de la prestacién que haya de
cumplirse (59).

Por lo demas, Las Partidas se mantienen en parte bastante
fieles a la concepcién contractualista o privatista del Digesto Se
considera esencial que se establezca en el compromiso una pena
para la parte que se negase a cumplir la Sentencia arbitral; «ca si
pena non y fuesse puesta, non serian tenidas las partes de obe-
decer el mandamiento, nin el juicio que dieren entrellos» (60). El
arbitro carece de poder jurisdiccional (61), su laudo no tiene fuerza
obligatoria (62), no dando lugar a la excepcién de cosa juzgada,
pero contra el cual no cabe apelacién o alzada (63).

La eficacia del laudo descansa en que cada parte deberd cum-
plir lo decidido por el arbitro y, si no lo hace, habra de pagar la
pena establecida; aunque se refuerza esta su eficacia alternativa,
siguiendo lo establecido por Justiniano (64), dando fuerza de obli-
gar a la confirmacién expresa de la sentencia arbitral y a la tacita

mitum, 1716, I, pp. 290 y sig. PEREZ (Antonio), Praclectiones in duode-
cim libros Codiciss, en C. 2,66, ed. Venetiis, 1733, pp. 66 y sig.

(59) Sobre la cuestién, recogiendo las opiniones de Bartolo y del
Abad Panormitano, el P. MoLINA, De Justitiec et Jure. Opera Omnia,
tract. V, disp. 30, ed. Colloniae Allobrogum, 1733, IlI, pp. 86 y sig. (es
uno de los autores que trata el arbitraje mas detenidamente). Muy cla-
ramente, DURANTE, Speculum iudiciale, 1, 1, citado por VECCHIONE, loc, cit.,
pp. 20 y sig.; comp. GREGORIO LOPEZ, gl. 2 a P. 3,4,30, Romanistas pos-
teriores, ya en la corriente més critica, no recogen siquiera para discu-
tirlas las interpretaciones del Derecho comtn. HUBER, no se ocupa del
arbitrador y sefiala que aunque vulgarmente se llama Aarbitro al amiga-
ble componedor, a éste le es ajena la normativa del arbitraje (D. 4,8),
Praclectionum Juris Romani et Hodierni, Pars. II, ed. Lipsiae, 1716, II,
p. 695. Noopnt, a D. 4,8, en Opera Omnia, ed. Lugduni Batavorum, 1724,
II, pp. 135 y sig.

(60) P, 34,26 y también P, 3,4,33 y 34. En el titulo “De las es-
crituras”, se ofrece con todo detalle el modelo de la Carta de compromiso
de nombramiento de avenidor o arbitro y de nombramiento de arbitrador
0 amigo comunal; en este modelo se establece una pena, “la cual pena
tantag vegadas sea pagada cuantas vezes ficieren o venieren contra lo
«que el avenidor sobredicho judgare o mandare”. P. 3,18,106. E1 modelo
de carta estableciendo como los jueces de avenencia han de dictar su
Jjuicio, termina diciendo: “todas estas cosas mando que sean guardadas
de amas las partes, so la pena que es dicha en la carta de compromisso”.
P. 38,18,107.

(61) A diferencia de log “arbitris iuris seu necesarii”, establecidos
por los Estatutos o por los Jueces ordinarios; los que no son mencionados
por las Partidas, aunque son conocidos pr la dctrina comin, la que
cuida de distinguirlos de los arbitros por compromiso. MOLINA, Disp. 31,
§§ 2 y 8, loc. cit.,, V, p. 92; FERRARIS, loc. cit,, p. 202, § 5.

(62) El termmo de laudo, no usado en las Partldas ni en los textos
romanos, y que tampoco se considera latino, seri utilizado para contra-
poner la decision del arbitro a la sentencia judicial, MouiNa, Disp. XXX,
§ 3, V, p. 86.

(63) P. 3,430 y P. 3,4,35.

(64) Vide nota 33.
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confirmacién, «si se callasen hasta diez dias, después de que fuese
dada» (65).

Conforme al cardcter no judicial del arbitraje, en Las Partidas
no se conoce la alzada contra el laudo; mas siguiendo la doctrina
del Derecho comun (66), se sefnalan varias causas de su nulidad.
Dispone, «que si el mandamiento o el juicio de los avenidores
fuese contra nuestra Ley, o contra natura, o contra buenas costum-
bres, o fuese tan desaguisado, que non se pudiese cumplir; o
fuese dado por engafio o por falsas pruebas, o por dineros, o sobre
cosas que las partes no oviessen metido en mano de los avenido-
res; que por cualquier destas razones que fuese averiguada, non
valdria lo que assi mandassen, nin la parte que assi non lo qui-
siesse obedecer, non caeria por ende en pena» (67).

El régimen que Las Partidas vienen a establecer, se reveld
poco satisfactorio. Resultaba inexplicable que una decisién dada
por quien era considerado como Juez, careciera no sélo de fuerza
ejecutiva sino hasta de fuerza de obligar a cumplirla. Los juristas
practicos, procuraron conseguir la deseada fuerza ejecutiva de los
laudos, mediante clausulas ingeniosas y artificiosas (68); mas ha-
brian de ser las quejas y peticiones hechas en Cortes las que
muevan a los Soberanos a dictar al efecto nuevas leyes. Pudiéndose
observar la coincidencia de los medios arbitrados en Cataluia, Cas-
tilla y Aragén, para conseguir plena eficacia a los laudos arbitrales.

4. Cataluria.

Se tiene noticia de que sera en Catalufa, en donde por primera
vez en Espafia se ordene que las autoridades (veguer y baile) hagan
observar los compromisos, no obstante los estatutos y usos en con-
trario (Alfonso II en las Cortes de Monzdn, 1289). Parece que hubo
gran dificultad para imponer que los laudos tuviesen inmediata
fuerza ejecutiva, pues ello chocaba con lo dicho en los textos roma-
nos y con lo repetidamente sostenido por los Doctores del Derecho
comun. Jaime II, en las Cortes de Barcelona, 1311, hubo de ordenar
que se lleve a ejecucién sin retardo, excusa, ni malicia las senten-
cias o arbitramentos, asi de arbitros como de arbitradores y amiga-
bles componedores; también, y a pesar de opiniones contrarias,
dispone que tenga valor la renuncia hecha en ¢l compromiso por
las partes, de recurrir a arbitrio de buen varén. Disposicién que
el mismo Rey hubo de confirmar en Cortes de 1321. Todavia se dara

(65) P. 3,4,35.

(66) Basandose en los textos romanos citados en la nota 29.

67) P. 4,8,34.

(68) Con un cierto apoyo en lo dicho respecto a las transacciones
(en D. 2,516 y C. 2,4,17) se piensa que anadiendo la cliusula “rato
manente compromisso et arbitrio seu laudo sumer eo Jaro”. se entiende
que juegan independientemente la pcna y el cumplimiento de lo prome-
tido, de modo que pagada o no pagada ia pena, se quedaba obligado a
cumplir el laudo, pudiéndose exigir su ejecucién ante los Tribunales or-
dinarios, FERRARIS, loc. cit., pp. 207-208, § 68.
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un paso mas en el abandono del Derecho Comun por Pedro III, en
Cortes de Monzén 1363, estableciendo la plena eficacia del compro--
miso, aunque éste no fuere jurado y no se hubiera en él puesto o.
conocido pena alguna.

La dificil cuestién practica de la posibilidad de recurrir contra.
la sentencia arbitral, fue resuelta por Fernando II, en Cortes de
Barcelona, 1481, del siguiente modo. Se establece que dicha senten-
cia debe llevarse a ejecucién no obstante cualquier recurso, apela--
cidn o suplicacién, y también no obstante alegacién de nulidad,.
lesién enormisima, dolo, fraude y corrupcién del arbitrio o arbitra-
dor, si en el compromiso se hubiera renunciado a todo recurso y
arbitrio de buen varén. Mas, si lo que se alegaba era dolo delibe-
rado del arbitro o arbitrador, corrupciéon o enormisima lesién, en.
estos tres casos, el que pida la ejecuciéon podra obtenerla, pero-
solamente prestando caucién idénea de restituir lo ejecutado, en.
caso de que aquel que recurrié obtuviese fallo favorable (69).

5. Aragon.

En Aragén hubo de darse una disposiciéon especial sobre los.
arbitros, conforme a la que se concedia a la sentencia arbitral
fuerza ejecutiva; mas habja que notar que dicha fuerza se reco-
noce a aquellos «que serdn loados por las partes» (70), lo que.
significa que se trata de laudos que hayan sido aprobados u homo--
logados por dichas partes; coincidiendo asi con lo dispuesto por-
Justiniano (71).

Lo que hubo de ser objeto de discusién entre los juristas del
Reino, fue la posibilidad de que se pudiera apelar o pedir la nuli--
dad, por injusticia notoria, sea ante el juez ordinario o por-
«denuncia evangélica», conforme al Derecho comun (72).

En cambio, atendiendo a la especialidad del Derecho propio-
aragonés, se pudo sostener que toda sentencia arbitral habria.
) (69) Las Disposiciones citadas estan recogidas en “Constitutions et.
altres Drets de Catalunya”; libro 1I, titulo XIII, traduccién castellana.
de VIVES Y CEBRIA, ed. Barcelona, 1832, I, pp. 165 y sig., 2.2 ed., 1864, .
pp. 165 y sig. Sobre los arbitros necesarios, IV, pp. 102-103.

La doctrina trata del Derecho municipal de Catalufia teniendo como-
telén de fondo el Derecho comun (Derecho romano y canoénico, doctrina .
de los autores), CANCER, loc. cit., en nota 58; FONTANELLA, Sacrii Regii
Senatus Cathaloniae Decisionis, Dec. 449-454, ed. Barcinone, 1645, pagi--
nas 418 y sig. (estos dos autores se enfrentan en el caso de los herma-
nos Llunel). PEDUERA, Praxis Civilis, ed. Barcinone, 1673, pp. 380 y-
siguientes.

(70) Fororum Regni Aragonum, lib, II, tit. “De arbitris”, Fueros ¢-
Observancias del Reino de Aragém, ed. 1667, fol. 44.

(71) Véase nota 33.

(72) MoLINO, Fororum et Observantiorum Regni Aragonum, ed. Cae--
sar-Augustae, 1585, voz “sententia arbitrallis”, fol. 306. PORTOLES, Scho-
lia sive adnotationis ad Repertorium Michaeli Molini, super Foris et
Observantiis Regni Aragonum, Caesar-Augustae, 1587, voz “Arbiter”,
II, pp. 254 y sig. FRANCO DE VILLALBA, Fororum atque Observantiorumt:
Aragoniae Codex, 22 ed., Caesar-Augustae, 1743, I, pp. 243 y sig.
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de tener fuerza de obligar, porque aunque no la tuviera como tal
sentencia, la tendria como estipulacién por la que las partes pro-
metian cumplir el laudo; a la que habria de estar siempre, porque
—se nos dice— «in aragonia stamus chartae, et observare debet in
charta contentum» (73).

6. Castilla.

En el Derecho castellano, la primera manifestacion conocida de
que los laudos arbitrales habrian de tener fuerza ejecutiva por
si mismos, se encuentra en una ley de Enrique IV, en Madrid,
1458; en ella se manda que contra las obligaciones y contratos,
y compromisos 0 sentencias u otras escrituras que tengan apa-
rejada ejecucién, no se admita por los jueces otra excepcion,
salvo la de pago de la deuda o pacto de no pedir, falsedad, usura,
temor o fuerza (74). Esta disposicion habria que entenderla en rela-
cién con lo que se indica respecio al deseo de los hombres de
negocios de poner coto a «las malicias de los deudores», que alega-
ban razones falsas para diferir o evitar el pago (75).

Mas la Ley de Enrique IV, dado lo escueto de su referencia a
los compromisos, hace nacer la duda de si se refiere a todos las
sentencias arbitrales o si alude tan sélo a aquellos laudos a los que
pudieran considerarse como titulos ejecutivos por otra razén; por
ejemplo, por haber sido confirmados expresa o tacitamente, por
haber sido homologados, haberse hecho bajo juramento, o por lle-
var clausula de rato (76).

Pone término a la evolucién del Derecho castellano, en materia
de arbitraje, la Ordenanza de Madrid, de 1502, dictada por los
Reyes Catdlicos y confirmada por Don Carlos 1 y Dofia Juana,
de Toledo, 1539. En ella, se completa y corrige lo establecido por

(78) SESSE, Decisionum sacri Senatus Regni Regni Aragonum et Cu-
riae Domini Justitiae Aragonum causarum civilium, Caesar-Augustae,
1624, Decisio 411, fol. 209, vto. § 11.

(74) Esta recogida en O, R. 3,8,4, y luego en N. R. 4,21,1 y Nov. 11,
28,3. Comentada por DiEGo PEREZ, Ordenanzas Reales de Castilla, ed. Ma-
drid, 1779, quien en la palabra “compromisos” estudia el arbitraje con-
forme al Derecho comin, y a las leyes castellanas. I, pp. 626 y sig.
También AZEVEDO, Comentariorum Iuris civilis in Hispaniae Regias
Constitutiones, Salmaticae, 1587. II, p. 304.

(75) N. R. 4,21,2; Nov. 11,27,1. Dada por Enrique III, en Sevilia,
pragmética de 10 mayo 1396, a peticion y “en favor de los mercaderes
v otras personas de la ciudad de Sevilla™; confirmada por los Reyes Ca-
télicos, en Toledo, 1480.

(76) Sobre la homologacién, v. notas 33 y 65; sobre la clidusula de
rato, v. nota 68. El juramento, admitido y luego prohibido por Justi-
niano (notas 31 y 32), se consideré asi en Derecho comidn. P. MOLINA,
loc. cit., Disp. XXXVI, passim, V, pp. 114-118; CARDENAL DE LUCA, Disc.
X1, De compromisso, lib. XV, pars. prima, Dée judiciis, en Theatrum Ve-
ritatis et Justitine, Venetii, 1726, XV, p. 33, § 26. Mas algunos autores
entendian que el juramento afiadido tenia la eficacia de la cldusula de
rato. FERRARIS, loc. cit., p. 208, § 69; GUTIERREZ (Juan), Tractatus tri-
partito de juramento confirmatorio. Pars. I, cap. 60, en Operum, VI,
ed. Lugduni, 1730, p. 255, §§ 10 y 11,
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Las Partidas, en dos extremos fundamentales. Se decide, y ahora
de modo claro y terminante, que la sentencia arbitral, tanto sea la
dictada por jueces arbitros juris, como por jueces amigos (arbitros
arbitradores) habra de ser ejecutada libremente, presentdndose el
compomiso y la sentencia firmada por Escribano publico. En el
caso de que a la ejecucién del laudo se oponga apelacién, albedrio
de buen varén, nulidad u otro medio, ello no obstante se dara
lugar a la ejecucién, con tal que la parte que la solicite dé fianzas
llanas y abonadas de tornar y restituir lo que hubiera recibido en
virtud de tal sentencia, con los frutos y rentas si la tal sentencia
fuera revocada (77).

Las citadas leyes reciben una mas amplia autoridad al ser reco-
gidas en la Nueva y en la Novisima Recopilacién, lo que facilitara
el que se las aplique no sélo en Castilla sino también en los otros
Reinos espafioles (78). Hasta fines del siglo xviir, los autores ven-
drian entendiendo que el arbitraje estaba regido mediante una
especie de yustaposicion de lo dicho en la doctrina del Derecho
comtn, de las disposiciones de Las Partidas, y de las leyes reco-
piladas (79). Con el resultado de que, mientras por una parte se
sigue considerando requisito indispensable la estipulacién de una
pena, por otra se afirma que el laudo tiene fuerza ejecutiva por
mandato legal, aunque con amplias posibilidades para su impug-
nacién. Mas en la practica, en aquella que aparece recogida en
los formularios del contrato de compromiso para uso de los escri-
banos publicos, se encuentra al lado del mantenimiento de la pena
para caso de incumplimiento, la novedad, respecto del modelo de
cartas de Las Partidas (80), de un intento de reforzar la eficacia
del laudo, mediante la clausula garantigia (81) y el juramento (82),

(77 N. R. 4,214; Nov. 11,17,4. Los requisitos exigidos son, ademas
de los necesarios para dar lugar a la ejecucién, los de que la sentencia
arbitral fuese dada dentro del término establecido en el compromiso y
sobre las cosas objeto del compromiso.

(78) Lo que parece no ofrece dificultad por la evolucién paralela
que habian experimentado los diversos Derechos. SAva, Tlustracién del
Derecho Real de Espafia, 2.2 ed., Madrid, 1820, II, pp. 148 y sig.

(79) Puede verse la sefialada mescolanza en las obras citadas en las
notas 58 y 74, especialmente en las de HEVIA BoLaNOS y su anotador Do-
MINGUEZ VICENTE.

(80) Citada en nota 60,

(81) La utiliza MONTERR0SO, para que se pueda ejecutar como “sen-
tencia pasada en cosa juzgada”. Prdctica civil y criminal y Instruccion
de Escribanos, Madrid, 1598, 177 vto.

(82) En el formulario de la Escritura de compromiso, se indica que
si las partes “quieren hacer juramento pueden hacerlo”, incluso siendo
menores de veinticinco afios, p.- 305; pero, al tratar del juramento en la
transaccién, se aconseja al escribano que no lo haga, porque si bien que-
da méas firme el contrato, se da pie a que se entrometa el juez eclesias-
tico en negocios meramente seculares con motivo del juramento, p. 302
v nota (¥). Libreria de Escribanos, Abogados y Jueces que compuso don
Joser FEBRERO, reformado y adicionado por D. JOSEF MARCOS RODRIGUEZ,
Parte primera, tomo II, 5.2 ed., Madrid, 1819; también en la edicién del
Febrero, pcr GARCIA GOYENA y AGUIRRE, Madrid, 1842, V, pp. 40, § 4225
y 48, § 4288.

4
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mien.ras que también se pretende evitar la posibilidad de pedir
reduccion, nulidad o apelacién, mediante el artificio de la renuncia
de las ieyes que conceden estos remedios, y hasta con la renuncia
de las leyes que prohiben la renuncia de las leyes (83).

La situacién juridica del arbitraje, que se ha tratado de descri-
bir, con su caracter poco coherente, es el resultado de coincidir
para determinarla, la tendencia conservadora del Derecho comuin
propia de los autores, y las pretensiones de los comerciantes, de
que se otorgue fuerza de titulo ejecutivo a los laudos arbitrales.
Ella se mantendrd sin oposicién hasta el momento en que se
dejan sentir en Espaila los efectos del movimiento codificador, a
comienzos del siglo xi1x.

1. Movimiento codificador.

Dicho movimiento, impulso renovador y revolucionario, nos
viene de Francia, y se traduce no sélo en tomar como modelo
leyes francesas sino también en recibir de su doctrina ideas y
conceptos. Por ello, parece que serd provechoso ir viendo cémo
se desarrollan esas ideas, en cuanto determinan la evolucién del
Derecho francés e indirectamente la del Derecho espafiol.

a) En Francia—Como en Espafia y en otros paises, el Derecho
francés en esta materia se basa en la doctrina del Derecho comiin,
pero profundamente alterado y en parte derogado por las Orde-
nanzas regias y también por la practica notarial (84). De modo,
que aunque se sigue recordando el requisito de estipular una
pena, desde 1560 se establece que el compromiso sera valido aun-
que no contenga pena. La sentencia arbitral habria de ser presen-
tada por el interesado al Juez ordinario para que la confirme u
homologue; lo que el Juez habria de hacer, con tal que no contenga
vicios de forma (exceso de poder o del tiempo fijado); pues en este
caso podria oponerse a la homologacién, sosteniendo su nulidad.
Homologando la sentencia arbitral, es ejecutoria como toda otra
sentencia, salvo la apelacién. En Paris dicha homologacién no es

(83) Se acudia no sélo a la renuncia de las leyes que prohibian las
renuncias, sino hasta a confirmar con juramento la dicha renuncia. So-
bre este uso de los escribanos y su critica, JUAN FRANCISCO DE CASTRO,
Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes, Madrid, 1765, II,
pp. 118 y sig.

(84) Una buena exposicién de la doctrina de la época, sobre la base
del Derecho comin, pero corregida al comentar la Ley 12, articulo 34 de
las publicadas en 1512, en REBUFFO, Tractatus de arbitris et arbitratori-
bus, en Commentariorum in Constitutiones Regids Gallicas, ed. Lugduni,
1552, IIT, pp. 193 y sig. Conforme a la ley comentada, asimila los &rbi-
tros, los arbitradores y los amigables comnonedores. Sefiala la diversi-
dad de criterio entre los doctores; unos dicen que arbitro es aquél que
ha de proceder conforme al orden judicial y que el Arbitrador decide
sea sobre cuestién de Derecho o de hecho, y no necesita seguir el orden
juridico, sino “quam bonis ijuribus”; otros, que el Arhi*=n romnana As
cuestiones litigiosas y el arbitrador sobre contratos y casos no litigio-
sos, p. 195,
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necesaria, bastara depositar la sentencia arbitral cerca de un No-
tario, pues este depdsito equivale a la homologacién (85).

Pero mas que el detalle de esta regulacién del arbitraje en
Francia, interesa la formulacién dogmatica de los autores sobre
el arbitraje, pues ella serd decisiva para la posterior evolucidon
juridica. Al efecto caben destacar los siguientes dos factores o
consideraciones.

El primero se refiere a la naturaleza atribuida al arbitraje. En
la sistemadtica juridica, que ahora comienza a preocupar a los
autores, se puede observar una consideracién preferente del as-
pecto procesal a costa del contractual. Domat, todavia estudiara
el compromiso dentro del libro I de sus Leyes Civiles, y al lado
de la transaccién como otro medio de terminar o prevenir los
procesos (86); mas este autor se ocupa también de los arbitros
con especial detenimiento en su Derecho publico, libro segundo,
dedicado a «Los oficiales y otras personas que participan en las
funciones publicas», y cuyo titulo séptimo y tultimo se rotula,
«de los 4arbitros». En el prefacio que precede a las secciones en
que se divide dicho titulo, se advierte que, a diferencia de las mate-
rias hasta entonces tratadas en la obra, en la materia del titulo
sobre el arbitraje se contienen reglas del Derecho privado, lo que
se explica porque en él hay que considerar dos cosas, el convenio
entre las partes o compromiso, materia de Derecho privado y la
otra, que mira a la funcién y deberes de los arbitros, materia de
Derecho publico, «ya que es una especie de administracién de la
justicia» (87). La preponderancia completa dada a lo procesal,
puede verse en la influyente obra de Pothier; quien no se ocupa
del arbitraje al estudiar los contratos y, en cambio, trata de «la
convencién por escrito que se llama compromiso» en su Tratado
de Procedimiento civil, en el capitulo dedicado a «Los procedimien-
tos particulares en ciertas jurisdicciones y en los arbitrajes», des-
pués de haberse ocupado «Del procedimiento de los Consula-
dos» (88).

Tanta o mas importancia para el futuro tendréd otro factor, el

(85) Se ha seguido la exposicién de POTHIER, Traité de la Procédure
civile, Oevres de Pothier, Paris, 1820, XIII, pp. 98 y 99, que ofrece di-
ferencias con las de otros autores, pero que es la posterior de las que
€Conozco. -

Varias Ordenanzas regulan la figura de log jueces necesarios, que
se establecen respecto la particién de herencia entre narients. cuentas
de la tutela y otras administraciones, restitucion de dotes, y cuestiones
entre los comerciantes sobre mercancias (Ordenanza de 1560); también
sobre las cuestiones entre los socios (Ordenanza de 1673).

(88) Les loix civiles dans lewr ordre maturel, ed. Par's, 1777, en
tit. XIII, proemio de las transacciones, I, p. 212 y tit. XIV, sobre los
compromisos, I, pp. 216-221.

(87) Le drot public, contenant les matiéres qui se rapportent a lor-
dre général d’'un Etat, et les regles des fonctions et des devoirs de toutes
sortes de Professions par rapport & cet ordre, Paris, 1777, pp. 266-271.

(83 Traité de la Procédure civile, en Oeuvres de Pothier, Paris,
1820, XIII, pp. 98-99.
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asentar la fuerza del arbitraje en la autonomia de la voluntad.
Justificacién que ya fuera formulada por Domat: «La autoridad
de las sentencias arbitrales tiene su fundamento en la voluntad de
quienes han nombrados los arbitros; porque es esta voluntad la
que obliga a los que se comprometen a ejecutar lo que sea arbitra-
do por las personas que han escogido para ser sus Jueces» (89).

Los senalados dos factores irdn alcanzando una mayor o menor
importancia, segiun sean las ideas dominantes sobre ellos en cada
momento, y asi se manifestaran en las leyes y en las opiniones de
los autores sobre el arbitraje; esto todavia puede observarse en las
enfrentadas teorfas conocidas como procesalistas y contractua-
listas (90). En la época ahora considerada, la del movimiento de
Codificacién, puede verse cdmo dichos factores predominan suce-
sivamente en la legislacién francesa y en la espafiola.

La revolucién francesa, en su primer tiempo, llevada por su
entusiasmo hacia el principio de la ibertad, y consecuentemente
por el del respeto a la voluntad de cada ciudadano, aplicarad estos
principios a todas las instituciones. De ahi su simpatia por el
arbitraje. La Constitucién de 3 de septiembre de 1791, viene a garan-
tizar el mantenimiento del arbitraje y dispone que «los legisladores
no podran dictar ninguna disposicién que tienda a disminuir sea
el favor sea la eficacia del compromiso» (parte III, cap. V, art. 5).
No admitiéndose contra el laudo arbitral apelacién alguna, salvo
pacto expreso. Dasaparecido el ingenuo entusiasmo primero de
los revolucionarios y su desconfianza hacia los Jueces, se tiende a
fortificar el poder del Estado. Pronto se restablece la apelacion
contra el laudo arbitral (D. 4 brumario, afio IV). Con el Directorio
se llega hasta suprimir el arbitraje (Consejo de los quinientos, 20
floreal, afio IV), aunque pronto se le salva, por intervencién del
Consejo de los Ancianos (19 ventoso, afio 1V). En fin, la ley sobre
organizacién de los Tribunales, advierte que «no se ha derogado el
derecho de los ciudadanos de hacer que sus diferencias sean juz-
gadas por arbitros de su eleccién» (91).

Momento decisivo para la institucién del arbitraje sera el de
la Codificaciéon en Francia. Entonces hubo de tomarse partido
sobre su naturaleza, al determinar qué materias habria de regular
cada Cédigo. El Cédigo civil no menciona ni trata del compromiso.
Sera el Codigo de Procedimiento civil el que en su tercer y ultimo

(90) Una cuidada exposicion de dichas teorias en SERRA DOMINGUEZ,
Naturaleza juridica del Arbitraje, en Estudios de Derecho procesal, Bar-
celona, 1969, pp. 571-583; también PEREZ GORDO, El recurso de nulidad
contra el laudo arbitral. Re, Gen. de D., Valencia, dic., 1972, afio XIX,
num. 339, pp. 1125 y sig. OGAYAR, El contrato de compromiso, cit., pagi-
nas 69 y sig., y en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales,
Madrid, 1979, tomo XXII. vol. 2. Articulos 1.809 a 1.821 del Cédigo civil
y Ley de Arbitraje, pp. 91 y sig. CHILLON y MERINoO, loc. cit., (en nota 1),
pp. 91-104.

(91) RUBELLIN-DEVICHI, L’arbitraje. Nature juridique. Droit interne
et droit international privé. Paris, 1965, pp. 18-19.
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libro contenga un titulo unico dedicado a los arbitrajes (92). Ar-
ticula una regulaciéon bastante completa del compromiso y del
procedimiento arbitral (articulos 1.003 a 1.038 inclusives). En
relacién al Derecho anterior, se advierte que se abandona el requi-
sito de establecer una pena, considerado esencial en el Derecho
romano y en el Derecho comtin. Como en éste, se consideran dos
clases de arbitros, unos los que habran de decidir segun las reglas
del Derecho y otros a los que se les da poder de pronunciarse
como amigables componedores (art. 1.019). Se deja a la libre vo-
luntad de las partes el que, en el procedimiento arbitral, ellas y los
arbitros se aparten de los plazos y formas establecidas para los
Tribunales (art. 1.009), y también el que ellas renuncien a la ape-
lacién (art. 1.010). Para que la sentencia arbitral alcance valor
ejecutivo, se necesita una Ordenanza del Presidente del Tribunal
de primera instancia del lugar en que se haya dictado (art. 1.020).
Las partes podran oponerse entonces a la dicha Ordenanza, pidien-
do la nulidad de la sentencia arbitral cuando haya causa para
ello; entre otros casos, por ser nulo el compromiso (93).

b) En Esparia—E]l movimiento codificador en Espafia, aunque
mas tardiamente, sigue un curso paralelo al que tomase en Fran-
cia. Como en la Constitucién francesa de 1791, también la primera
Constitucién espariola, la 1812, se preocupa de salvaguardar el arbi-
traje. En el capitulo segundo del titulo quinto, «De la administra-
cién de la justicia en lo civil», se comienza estableciendo que «no se
podra privar a ningin espafiol del derecho de terminar sus dife-
rencias por medio de jueces arbitros, elegidos por ambas partes»
(art. 280) y contintia diciendo que «La sentencia que dieran los
arbitros se ejecutara si las partes al hacer el compromiso no se
hubieran reservado el derecho de apelar (art. 281). En el Discurso
preliminar leido en las Cortes al presentar el Proyecto de Cons-
titucién, se explican y justifican estos articulos diciendo: «El de-
recho que tiene todo individuo de una sociedad de terminar sus
diferencias por medio de jueces arbitros, esta fundada en el in-
contrastable principio de la libertad natural» (94). Estos preceptos

(92) E1 Cédigo civil se termina por Decreto de 15 marzo 1804; el li-
bro tercero del Cédigo de Procedimiento Civil se publica el 29 abril
1806.

(98) Articulo 1.028. Sefiala los siguientes casos: Que la sentencia
se haya dado sin haber compromiso o fuera de sus términos; que el com-
promiso sea nulo o haya expirado; que se haya dictado por algunos Ar-
bitros no autorizados a ellp en ausencia de los otros; que lo haya sido
por un tercero sin consultar con los Arbitros desacordes; si se ha pro-
nunciado sobre alguna cosa no pedida.

(94) Continta diciendo: “Nuestra antigua Constitucién y nuestras
leyes le han reconocido y observado en medio de las vicisitudes que ha
padecido desde la Monarquia goda. Y en el espiritu de concordia y de
liberalidad que hacen tan respetable la institucién de los Jueces arbitros,
persuaden cuan conveniente sea que los alcaldes de los pueblos ejerzan
el oficio de conciliadores en los asuntos civiles e injurias de menor mo-
mento”. Constitucion politica de la Monarquia espaniola, promulgada en
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constitucionales no seran desarrollados, parecen olvidados por la
doctrina (95) y no se recogen en las posteriores Constituciones.

La primera disposicién legal del siglo xix, dictada con el fin
de regular el arbitraje, es la Ley de Enjuiciamiento civil sobre
los negocios y causas de comercio de 24 de julio de 1830 (96). Regula
el arbitraje forzoso (97) y el voluntario. Este podria celebrarse por
escritura publica o por convenio en el juicio de conciliaciéon y
también por contrato privado firmado por las partes. Habia de
celebrarse consignando el negocio a arbitrar y el nombre de los
arbitros; éstos podrian también no ser comerciantes. Respecto al
arbitraje en que se deberia proceder conforme a Derecho, podrian
ejercitarse dos recursos, el de apelacién y el de nulidad, pero
no el de reduccién. Cuando se trataba del laudo de amigables com-
ponedores, las partes habrian de conformarse con su ejecucién
o bien no darle efecto, en cuyo caso, la que se negase, habria de
pagar la pena estipulada. Este régimen se aplica sélo a las con-
troversias entre los comerciantes, mientras que respecto a los no
comerciantes, el arbitraje se seguiria rigiendo por las Partidas y
la Novisima Recopilacién (98).

Al tratarse de llevar a buen término la codificacién civil, hubo
de plantearse la cuestién de cudl seria el lugar adecuado para
regular el arbitraje; cuestion de sistemdtica, que implicaba dar
por resuelta la de su propia naturaleza juridica. Garcia Goyena
hubo de encararse con ella. Considera que los Cédigos que pueden
servir de modelo al espafiol, como el Cédigo civil francés y aquellos
otros que le han seguido, no se ocupan del compromiso y habian
dejado su reglamentacién para los Cédigos de procedimiento. Mas
agrega la reflexién de que, a pesar de todo, los compromisos son
«verdaderos contratos o convenciones, pues que principian y se

Cddiz, en 19 de marzo de 1812. Reimpresa en la Imprenta Nacional de
Madrid, 1820, I, p. 82.

(95) He visto una sola escueta referencia al citado articulo 280 en el
Diccionario de Derecho Civil Aragonés de DIESTE, Madrid, 1869, voz
Arbitro, p. 17.

(96) En el titulo VII, arts. 252 y sig. Esta Ley estuvo en vigor has-
ta el D, L. de 6 de diciembre de 1868, que aplicando el criterio de la
unidad de fuero, que estableciera la Constitucién de 1812 (art. 248),
suprime los Tribunales especiales de Comercio. El Proyecto de Cédigo
de Comercio de 1828 regulaba el Juicio de albedrio en su libro VI (ar-
ticulos 861-871), publicado por RuUBIO, Sdinz de Andino y la Codificacion
mercantil, Madrid, 1950, pp. 359, 360. El Cédigo de comercio de 1829 se
refiere a una figura especial de jueces avenidores (arts. 1.206-1.208) en
su libro final De la Administraciéon de Justicia en los megocios de co-
mercio.

(97) Respecto de las diferencias entre los socios o individuos de una
compafiia v sobre reclamaciones sobre agravios en la divisién de bienes
de una sociedad. Se recoge lo ya dispuesto en el Cdédigo de comercio de
1829, arts. 323 y 345. -

(98) ORTiz DE ZUNIGA, Elementos de Prdctica Forense, Granada,
1841; estudia sucesivamente el arbitraje en general, I, pp. 126-128; el
arbitraje en cuestiones civiles, I, pp. 208-222 y el arbitraje sobre nego-
cios mercantiles, I, pp. 222-228.
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formar por el solo y libre consentimiento de las partes». Lo que se
traduce en que el Proyecto de Cddigo civil de 1851 contenga un
titulo XV, en el Libro III, rotulado «De las transacciones y com-
promisos», en el que se dedican tres articulos (1.730, 1.731, 1.732)
al compromiso; disposiciones, en verdad, sin contenido propio,
pues -de ellas, se limitan dos a hacer remisiones a lo establecido
sobre las transacciones (arts. 1.730 y 1.731) y otra a decir que el
modo de proceder de los compromisarios, la extensiéon y efectos
de los compromisos, se determinara en el Cédigo de Procedimientos
civiles (art. 1.732) (99).

La esperada Ley de Procedimiento civil, se publica en 1855 (100).
En su primera parte, «Jurisdiccién contenciosa» se encuentran, el
titulo XV «Del juicio arbitral» (arts. 770-818) y el titulo VI, «Del
juicio de amigables componedores» (art. 819-836). El juicio arbitral
es el antiguo arbitraje de Derecho; se basa en el compromiso, que
habria de formalizarse en escritura publica y contener los requi-
sitos exigidos por la Ley, bajo pena de nulidad (art. 773); entre
aquéllos se cuenta la estipulacién de una multa (la antigua pena),
que habra de pagar la parte que deje de cumplir con los actos in-
dispensables para la realizacién del compromiso, y la de otra multa
que el que se alzase del fallo debera pagar al que se conformase
con él para poder ser oido (art. 774, nums. 6 y 7). Respecto de la
sustanciacién del juicio arbitral, se dictan reglas andlogas a las que
rigen el juicio ordinario (arts. 788-801) y la sentencia habria de ser
conforme a Derecho y a lo alegado y probado (art. 803). Contra
dicha sentencia, cabe el recurso de apelacién ante la Audiencia y
contra esta sentencia se da el recurso de casacién (arts. 814, 816).
Para el juicio de amigables componedores, se requiere también
escritura publica y contener los datos especialmente requeridos
por la ley (arts. 820 y 821) y se sefiala que tiene por fin que la
contestacién entre partes se decida por los amigables compone-
dores «sin sujecién a formas legales vy segiin su saber y entender»
(art. 819). «Estos compromisos producen todas las consecuencias
legales que las demas obligaciones» (art. 824). La sentencia de
los amigables componedores sera ejecutoria y se llevara a efecto
de 1a manera prevenida en la Ley para la ejecucién de las senten-
cias (art. 836) (101). :

La asimilacién del iuicio arbitral al juicio ordinario de primera
instancia, no hizo olvidar la sublimacién he~ha del arbitraje, como
expresion de los principios de libertad del ciudadano y de la auto-
nomia de la voluntad. Poco después de publicada la Ley de 1855,

(99) GARcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espafiol, Madrid, 1852, IV, pp. 139-140.

(100) Promulgada la Ley de Bases de 13 de mayo de 1855, conforme
a lo decretado por las Cortes, el Gobierno publica 1a Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en 5 octubre 1855, para que empieze a regir desde el 1 de enero
1856.

(101) Como se ha recordado en nota 96, esta Ley se aplica también
a los asuntos de comercio, desda la Ley de 1868.
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y comentiandola, se cantan las excelencias del arbitraje, diciendo
«No obstante, seguin el sistema de una buena ley», el que los litigan-
tes pudiesen utilizar la facultad de la prorrogatio fori, «era con-
forme asimismo que se permitiera constituir un tribunal, obra
exclusiva de su voluntad. En esa libertad tan grande, tan ilimitada,
consiste una de las principales garantias del individuo: elegir el
juez que nos ha de juzgar es lo mismo que constituirnos a nosotros
mismos como verdaderamente soberanos, pudiendo decir si somos
condenados: esa condena es por boca nuestra, nadie sino nosotros
mismos la hemos dictado, toda vez que el que la pronuncia ha
recibido de nosotros mismos la investidura» (102).

La posterior reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil no trae
consigo ningin cambio de importancia respecto del arbitraje. En
ninguna de las diecinueve Bases conforme a la que habria de ha-
cerse la nueva Ley, se menciona el arbitraje (Ley de 21 de junio
1880), y en el texto que las desarrolla (arts. 790-826, R. D. 3 fe-
brero 1881), no se advierten novedades sustantivas. La mayoria de
los cambios son de redaccion, y también alguno de ordenacién de
la materia. Asi, los antiguos articulos sobre las contestaciones que
pueden someterse al arbitraje (arts. 770-772) se llevan a la seccién
de «Reglas para determinar el juicio correspondiente», en el nuevo
articulo 487 (al que se remite el articulo 790). Hay otras disposicio-
nes de caracter complementario (103), pero ni aquéllas ni éstas
significan un cambio de sistema o de orientacién sobre el signifi-
cado y alcance del arbitraje.

El Cédigo civil, todavia vigente, trata de los compromisos, y
lo hace siguiendo casi al pie de la letra al Proyecto de 1851, aunque
recogiendo los tres articulos de éste (1.730, 1.731, 1.732) en sdélo
dos (1.820, 1.821), en los que remite a lo dispuesto sobre transac-
ciones para la regulacién material de los compromisos y a la
Ley de Enjuiciamiento civil sobre el modo de proceder, extensién
y efectos de los compromisos.

(102) NocGues, Tratado de Prdctica forense novisima segin la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855. Madrid, 1856, 11, p. 239.

(103) P. ej., articulo 812, 820, 821, 838, 839. Para mavor detalle v
para ver las concordancias y diferencias entre el articulado de la anti-
gua y de la nueva Ley, puede consultarse MANRESA (miembro que fuera
de la Comisién Codificadora a la que se debe la reforma), Comentarios
¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1889, IV, pp. 14 y sigs. Sobre
el juicio de arbitraje asi regulado, hubo de decirse que siendo “en nues-
tra vida juridica una curiosidad mas que una realidad, debe suprimirse”.
ALCALA-ZAMORA CASTILLO, Nota para la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1934, p. 237.
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III. LA CLAUSULA COMPROMISORIA
1. Significado de la cldusula

El arbitraje, tal y como resultaba regulado por la Ley de En-
juiciamiento civil y también como se venia desenvolviendo en la
practica, se nos ofrece como una figura juridica util, de ambito
modesto, no superior en importancia practica a la transaccién;
el arbitraje de Derecho reemplaza la primera instancia ante los
Tribunales ordinarios, permitiendo asi aligerar la tramitacién del
asunto; el arbitraje de equidad facilita el medio de resolver una
controversia sin tener que atenerse a las formalidades vy reglas
legales.

La clausula compromisoria es la que potenciara el arbitraje
y lo hace al maximo. Mediante su empleo, se consigue poder
designar, previamente, como arbitro, a persona de la confianza de
una de las partes, para que sea ella quien decida cualquier con-
troversia que pueda surgir de una relacién juridica ya nacida entre
ambas; eliminando al efecto, en mayor o menor medida el control
judicial. En la practica, vendrd por ello a ser el arbitraje usado
de modo mas corriente, aquel que resulta de haber sido empleada
la dicha cldusula (104). Impuesta por las fuerzas mas o menos
ocultas que manejan el trafico internacional, les permitirdn libe-
rarse de cualquier disposicién legal que les resulte molesta; lo
que ha hecho del arbitraje un instrumento tan eficaz como pe-
ligroso.

En el antiguo Derecho, no se plantea siquiera la posibilidad de la
clausula compromisoria. Ella se presenta y se extiende a mediados
del siglo xix. No parece que se haya estudiado debidamente su ori-
gen. Posiblemente se pensé en ella a la vista del hecho que, en
Inglaterra y en Alemania, ciertas organizaciones de comerciantes
hacian que sus miembros acudiesen o0 que impusieran en sus
contratos el recurrir a arbitradores, en el sentido de mediadores
o peritos, para dirimir sus diferencias, en especial sobre la calidad
de las mercancias contratadas. La poca claridad de la doctrina
sobre la diferenciacidn entre arbitro y arbitrador, vendria a faci-
litar la extensién de la clausula de arbitrajes a cualquier otro caso
de posible futura controversia. Los letrados asesores de las em-
presas, en especial los de las de las dedicadas al trafico internacio-
nal, seran los que generalicen en la practica el empleo de la clausu-
la compromisoria, en los contratos entre comerciantes.

(104) En el texto del Reglamento de arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Internacional (CNDMI), se ha creido
imprescindible acompafiarlo de un Modelo de cldusule compromisoria:
“Todo litigio, controversia o reclamaeciéon resultante de este contrato, su
incumplimiento, resolucién o nulidad, se resolverin mediante arbitraje
de conformidad al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, tal como
se encuentra en vigor”,
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2. La validez de la cldusula en el Derecho francés.

La cuestion de la validez de la clausula comprisoria se plantea-
ra pronto en Francia. Los Tribunales se encuentran ante una difi-
cil disyuntiva. De un lado, al respecto a la voluntad de las partes,
basado en el principio de la libertad (105) impulsaba a dar plena
eficacia a la clausula (106). Del otro lado, estaba el deber de ate-
nerse a la letra de la Ley, y en el Cddigo de Procedimiento civil
se dice que «el compromiso designari los objetos en litigio y
los nombres de los arbitros bajo pena de nulidad» (art. 1.006); re-
quisitos que no retne la clausula compromisoria. Prevalecerd esta
ultima consideracion, desde la sentencia en casacién de 10 de julio
de 1843, con la que se afirma y consolida en este sentido la juris-
prudencia, decidiéndose en contra de la eficacia de la dicha clau-
sula (107).

La presién de los comerciantes, hara que lleguen a las Camaras
francesas varios proyectos de ley para permitir la cldusula y que,
al fin, logren que por la Ley de 31 de diciembre de 1925, se modi-
fique el Cédigo de comercio, admitiendo la clausula compromiso-
ria, aunque sé6lo entre «negociantes, mercaderes y banqueros»,
«respecto de las controversias relativas a los actos de comer-
cio» (108). Esta Ley permite que la clausula compromisoria se vaya
utilizando cada mas en el campo de los negocios, y esto hard tam-

(105) En la “Declaration des droits de ’homme et du citoyen” (3 sep-
tiembre 1791) se declara que “La libertad consiste en poder hacer lo
que no perjudica a otro: asi, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene otros limites que los que aseguran a los otros
micmbros de la sociedad estos mismos derechos. Estos limites no pueden
ser determinados mas que por la Ley”. Cuyo desarrollp se encuentra en
el articulo 1.314 del Cédigo civil, que establece que “Los convenios le-
galmente formadog tienen valor de Ley para los que lo han hecho”.

(106) Se aducia, ademds, el art. 51 del Cédigo de comercio, que es-
tablece el arbitraje necesarip para las controversias entre asociados y
el art. 332 del mismo Cédigo, que lo impone en el contrato de seguro.
También se alega que el art. 1.006 del Cddigo de Procedimiento civil se
refiere sélo al compromiso y no a la cldusula compromisoria.

(107) Se nos dice alli que “no hay en los 4rbitros las cualidades que
se estd seguro de encontrar en los magistrados: probidad, imparcialidad,
competencia, delicadeza de sentimientos, necesarias para juzgar”; el re-
quisito de nombrar en el compromiso quiénes serdn los arbitros “tiene
por fin principal poner en guardia a log ciudadanos respecto a su pro-
pia irreflexién, que le llevaria a suscribir con demasiada ligereza a irre-
flexién, arbitrajes futuros, sin tener la certidumbre de tener por jueces
voluntarios personas capaces y dignas”. Se sefiala que el articulo 1.314
del Cdédigo civil se refiere a “los convenios legalmente formados”, lo que
requiere que estén formados conforme a lo mandado en el art. 1.106 del
Cédigo de Procedimiento civil. Se responde también, que el articulo 332
del Codigo de comercio, es una regla particular del Seguro Maritimo
(arbitraje necesario). Se aduce, ademds, que el arbitraje voluntario es
una derogacién de la competencia judicial, que constituye la jurisdic-
cién comin y que toca al orden piblico.

(108) La Ley modifica el articulo 631 del Cédigo de comercio, que
determina la competencia de los Tribunales de Comercio, afiadiendo un
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bién que se advier.a su peligrosidad; por lo que se buscara restrin-
gir el campo de su aplicacién. Una ley de 22 de julio de 1972, vendra
a introducir en el Cdédigo civil un titulo sobre los compromisos
(arts. 2.059-2.061), en el que después de sefialar qué personas pue-
den convenir los compromisos (art. 2.059) y sobre qué materias
pueden hacerlo (2.060), se establece que: «La cldsula compromiso-
ria es nula si no se dispone otra cosa por la Ley (109).

3. La validez de la cldusula en el Derecho espatiol, antes de la Ley
de arbitraje.

El antiguo Derecho espaifiol, siguiendo al Derecho comun, ha
visto la funcién del arbitro como la de otro Juez; es decir, para
terminar un litigio ya existente. No parece se llegara a pensar en
la posibilidad de que las partes hubieran de someterse al arbitraje,
respecto de unas futuras posibles controversias. Estado de la doc-
trina que se refleja en las leyes. Las Partidas, en el modelo de
carta de compromiso que ofrece en el titulo «de las escrituras», se
cuida de sefialar que en ella habia de consignarse que lo convenido
era «sobre tal contienda o pleyto que era entre ellos» (110). Des-
pués, la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855, al regular el Juicio
arbitral, precisa como uno de los requisitos de la escritura de com-
promiso, el que en ella conste: «El negocio que se someta al fallo
arbitral, con expresién de sus circunstancias» (art. 774, 3.°), bajo
sancién de nulidad (art. 775); respecto al juicio de amigables com-
ponedores, se dispone que la escritura publica de compromiso
habri de contener: «La debida expresiéon del negocio que se sujeta
a su fallo» (art. 822, 3.9, y que a falta de dicha circunstancia la
escritura seria nula, de ningin valor ni efecto (art. 823) (111). La
nueva Ley de Procedimiento civil de 1881, reproduce el contenido
de dichos preceptos, con sélo variantes de redaccién (arts. 793, nu-
mero 3° y 828).

nuevo parrafo que también dice, “sin embargo, las parte podrin, cuardo
contratan, convenir el someter a Aarbitros las controversias después enu-
meradas, cuando lleguen a producirse”.

(109) Sobre la cldusula compromisoria en el Derecho francés, RUBE-
LLIN-DEVICHI, L’arbitrage. Nature jurdiigue. Droit Interne et Droit in-
ternational privé, Paris, 1965, pp. 20-22; ROBERT, Arbitrage civil et com-
mercial, en droit interne et droit international privé, 4.2 ed., Dalloz (s.d.),
pp. 126-127; ScHLOSSER, Das Recht der internationalen privaten Schied-
gerischbarkeit, Tiibingen, 1975, I, Systematische Darstellung, p. 255.

Se utiliza, para introducir en el Cédigo civil las disposiciones sobre
el compromiso, el hueco que habia dejado el antiguo titulo XVI “De la
contrainte par corps en matiére civile”, al ser derogado por Ley de 22
julio 1867.

(110) P. 3,18,16. Se recoge juez avenidor por las partes “para librar
la contienda que es entre ellos”, P, 3,4,23,

(111) Lo que se traduce en la definicién del compromiso, “contrato
por el cual se convienen los litigantes en someter su cuestién al arbitrio
de una o varias personas, sometiéndose a su decisién”, FERNANDEZ ELias,
Novisimo Tratado, histdrico y filoséfico, del Derecho civil espaiiol, Ma-
drid, 1873, p. 641, § 6.
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No creo se haya investigado o averiguado cuando y cémo apa-
recen las clausulas compromisorias en la practica juridica espa-
nola. Posiblemente, su introduccién se debe al contacto con em-
presas extranjeras. Al no haber Espafia participado activamente
en la revolucién industrial, la mayor parte de la industria espafio-
la quedé en manos de capital extranjero. Ferrocarriles, minas,
electricidad, tranvias, casinos, grandes hoteles, pertenecen a so-
ciedades extranjeras y estan dirigidas por técnicos extranjeros.
Unos y otros procuran imponer en sus contratos las clausulas com-
promisorias, sea por desconfianza hacia los Tribunales y leyes
indigenas, sea con el propdsito de asegurarse el nombramiento d=
arbitros favorables a sus intereses o que sean conocedores de los
problemas especificos de la rama del comercio o de la industria
de que se trate (112).

La reaccion de los Tribunales espafioles frente a la clausula, se
produce también en dos direcciones, como en Francia, aunque en
otro orden y con diferentes motivos. Primeramente se considera
ser nulo el compromiso, al no haberse formali-ado conforme a
lo dispuesto por la Ley de Enjuiciamiento Civil. En un caso, en ci
que la Audiencia condené a los litigantes a que procediesen a
otorgar la correspondiente escritura de compromiso, con arreglo
a lo pactado y con los requisitos y formalidades que previenen las
disposiciones procesales, el Tribunal Supremo casa la sentencia
del inferior, «considerando que si es inconcuso que los Tribunales
no pueden reconocer y sancionar con sus decisiones convenios
que de Derecho sean nulos, es también inconcuso que no pueden
condenar a las partes a que los sustituyan con otros que sean
validos, imponiéndoles, asi, obligaciones y creando derechos ajenos
a su voluntad y propésito» (113).

(112) Caso tipico: Los arrendatarios franceses del Casino de San
Sebastian, por documento privado, otorgado en Paris, arriendan los. jue-
gos, bajo una clausula que dice que: “en caso de controversias que pu-
dieran sobrevenir con motivo de la interpretacién de este contrato, las
partes renuncian formalmente a presentarse ante ningtin Tribunal ju-
dicial y se comprometen expresamente y sin reservas de ninguna clase,
a aceptar como soberanas y sin apelacién, las sentencias pronunciadas
por un Tribunal nombrade por B. y C. (los arrendadores) o sus cesio-
narios y otro nombrado por C. D. (el arrendatario) y un tercero sacado
a la suerte entre los abogados adscritos al Tribunal del Sena. Clausula
semejante se encuentra en el contralo celebrado entre unos banqueros
de Paris, arrendatarios del Casino y quienes toman en arrendamiento
los servicios de restaurante, entradas y abonos al Casino (excepto los
juegos); cldusulas que fueron objeto de las Sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de marzo y 20 de mayo de 1889.

(113) S. TS. 4 mayo 1878. Las Sentencias de 20 marzo y 20 mayo
1889 en los casos citados en la nota anterior, declaran que el compromiso
de someterse a juicio arbitral, sin recurso alguno, no puede cumplirse
en Espaiia, por ser contrario en el fondo y en la forma a lo preceptuado
en las leyes. La primera sentencia, confirmando la del inferior, que no
da lugar a la excepcién de incompetencia de jurisdiccidén; la segunda,
casando,por haber dado lugar a la excepcién de incompetencia. También
S. T. S. 19 junio 1891 y 4 noviembre 1899,
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Un cambio de orientacion se opera en la J urisprudencia, al con-
siderar la clausula compromisoria como una manifestacién normal
de la autonomia de la voluntad (114). Se dira que, «si bien la Ley
de Enjuiciamiento Civil determina las reglas y condiciones con
que han de formalizarse los compromisos de someter las cues-
tiones a juicios de arbitros o de amigables componedores, esto
no quiere decir que no sea perfetcamente valido en Derecho el
pacto en virtud del que convienen las paries, como en el caso del
presente recurso, en hacerlo asi; derivandose de él la accién co-
rrespondiente para obligarse mutuamente a realizar lo convenido
en la persona que, segin la misma Ley se requiere, cualesquiera
que sean los efectos que en su caso y dia produzca la falta de
avenencia entre los obligados» (115).

El Tribunal Supremo intentara conciliar asi el respeto casi
superticioso al principio de la autonomia de la voluntad, que se
piensa habia consagrado el Cédigo Civil, con el deber de atenerse
al mandato terminante de la Ley rituaria. A este efecto, la eficacia
de la clausula compromisoria se descompone artificialmente. Se
le interpreta o se le convierte en una promesa de someter las
futuras controversias al arbitraje o a la amigable composicién;
promesa que no hard que nazca por ella misma el compromiso,
ya que le faltan los requisitos exigidos por la Ley de Procedimiento
Civil. Su eficacia consiste, en que origina una obligacién para las
partes, la de otorgar el compromiso con las condiciones estable-
cidas por la Ley procesal. Es decir, habria de elevarse a escritura
publica y las partes tendrian que ponerse de acuerdo sobre las
cuestiones a juzgar en concreto y sobre la designacion de los arbi-
tros o amigables componedores. En caso de negativa de una de las
partes, se atiende a que se trata de una obligacién de hacer perso-
nalisima y que, por ello, no puede ser sustituida por la accién de
otro, ni siquiera por la del Juez; mas, como incumplimiento de
una obligacién de hacer dard lugar a la indemnizacién de dafios y
perjuicios (116). En cambio, en el ambito procesal, la jurispruden-
cia aunque no sin vacilaciones se inclina en favor de admitir que
la clausula permite oponer la excepcién de falta de competencia
frente a la otra parte, que hubiera llevado el pleito ante los Tribu-
nales ordinarios. Doctrina que ha merecido, en su conjunto, la
critica de los autores, por conducir a que Ia clausula resulte prac-
ticamente ineficaz y por ser causa de pleitos e innecesarias com-

(114) Todavia contra la declaracién de ser nulo un pacto de pro-
mesa de compromiso arbitral, se recurre por infraccién del principio
“pacta sunt servanda”; no se da lugar, entendiendo el T. S. que no se
habia infringido y que se habia aplicado debidamente el art. 828 y 793,
nim. 3° L. E. C, S. T. S. 26 mayo 1888.

(115) SS. T .S. 10 noviembre 1903, 9 julio 1947. También, entre
otras, las de 3 octubre 1908, 8 diciembre 1925, 23 abril 1927, 24 marzo
1947.

(116) Pero, cuya existencia y alcance serd practicamente imposible
probar. Comp. S. T. S. 9 julio 1940, 13 febrero 1953, entre otras.
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plicaciones (117). Disimulada ineficacia resultan.e para clausula
compromisaria que ha llevado a decir que se le convertia en «una
especie de perro del hortelano juridico» (118).

No obstante la postura negativa de los Tribunales, en la prac-
tica se siguié utilizando la cldusula compromisoria, como clausula
de estilo en la mayor parte de los contratos mercantiles, incluso
en muchos ajenos al comercio (119). Para encontrar una posible
base para su eficacia, se acude a veces al articulo 2.177 de la Ley
de Enjuiciamiento civil (120). Recurso que, aunque patrocinado por
algn autor (121), se revela insuficiente (122); ya que dicho articulo
se encuentra en el titulo VIII del libro III de dicha Ley que como
muestra su epigrafe, trata «Del nombramiento de arbitros y del de
peritos en el contrato de seguros», es decir, de aquellos casos de
arbitraje necesario y de arbitramento establecidos por el Cédigo de
Comercio de 1829; preceptos que por su especialidad, no caben
sean aplicados a supuestos de distinta naturaleza (123). De hecho,

(117) Sobre ello, con citas de jurisprudencia, CARRERAS, Contribu-
cién al estudio del arbitraje (Estudio de Derecho mercantil comparado).
Rev. del Inst. de D. Comp., Barcelona, nim. 1, julio 1953, pp. 125-129.
Estudio reproducido en FENECH, CARRERAS, Estudios de Derecho Proce-
sal, Barcelona, 1962, pp. 433-466. También OGAYAR, loc. cit.,, p. 122. Ra-
MiReEz LOPEZ, El arbitraje de Derecho privado en Espaiia, Libro-Home-
naje de Roca Sastre, 1976, III, p. 944.

(118) GuasP, El arbitraje en el Derecho espafiol, Barcelona, 1956,
p. 37.

(119) CARRERAS, loc, cit., pp. 118, 119.

(120) A tal efecto, se redacta con el siguiente tenor: “Todas las
cuestiones incidencias, dudas o diferencias que en cualouier tiemvo se
susciten entre los interesados con motivo del cumplimiento o de la in-
terpretacién del presente contrato, serin resueltas por amigables com-
ponedores nombrados extrajudicialmente por las partes con arreglo a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, en defecto de acuerdo, en la forma
prevenida en el articulo 2.177 del propio Cuerpo legal, a cuya decisién
o laudo, debidamente dictado, se someten por si y por sus herederos, por
asi convenirlo por ahora, y a cuyo fin se obligan a otorgar, en su caso,
la oportuna eseritura de compromiso, conforme a Derecho y con prohi-
bicién de acudir a los Tribunales bajo pena de costas y resarcimiento de
perjuicios como no sea para compeler al cumplimiento de este pacto y
al del laudo que se dicte”. BaTALLA, Contratos de transaccién y compro-
miso. Composicién amistosa. Juicio de drbitros y de amigables compo-
nedores. Barcelona, 1945, p. 47. El autor proponia se sefiale el nimero
de arbitros y si habian de actuar como arbitros o como amigables com-
punedores. Sobre la aplicacién del art, 2.177, Diez Picazo, El Pacto com-
promisorio y la nueva Ley de Arbitraje, A. D. C., VII-4 (1954, Oct.-Dic),
pp- 1169-1170.

(121) CARRERAS, en contra de la autoridad de Manresa y apoyandose
en la de Prieto Castro, Estudios de Derecho Procesal (citado en n, 117),
p. 444 y nota 1.2, También RAMIREZ-LOPEZ, El arbitraje en el Derecho
privado de Espania, en Libro-Homenaje a Ramén M.2 Roca Sastre,
Madrid, 1976, III, p. 946.

(122) Comp. OMAR Y GELPI, La cldusula de amigable composicién,
R. D. Pr., abril 1946 (nim. 349), pp. 274-275.

(123) Suprimido el arbitraje forzoso por el Cédigo de comercio de
1885, ha desaparecido la base para la aplicacién de las citadas dispo-
siciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil; asi, MANRESA, Comentarios
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la cuestién no parece fuera planteada debidamente ante el Tribu-
nal Supremo, respecio de pactos posteriores a la entrada en vigor
del Cédigo de comercio de 1885, que suprime los arbitros nece-
sarios (124).

La situacién descrita no cambia con la ratificacién por Espaiia
del Protocolo de Ginebra de 24 de septiembre de 1923, y del Con-
venio de Ginebra de 26 de septiembre de 1927. En ellos, se hace
referencia a Sentencias arbitrales extranjeras dictadas a conse-
cuencia de cldusulas compromisoras validas; mas el «exequatur»
a ellas debido serd al laudo hecho firme en el pais donde hubiere
sido dictado, no teniendo la mera clausula compromisoria extran-
jera otro valor que el que corresponde a la establecida en un
contrato celebrado en Espaiia.

La clausula compromisoria alcanzara otro significado y otra
importancia con la publicacién de la Ley de 1953, Ia que apartan-
dose de la tradicién juridica espafiola y sin tener en cuenta las
precauciones que, frente a posibles abusos de la figura, se establecen
en tantas leyes extranjeras e incluso en los Convenios internacio-
nales, ha venido a concederle una incontrolada e ilimitada eficacia.

IV. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL ARBITRAJE.
1. Del arbitraje.

El recuerdo de las vicisitudes de la regulacién del arbitraje,
ha hecho que se llegue al mismo umbral de la Ley sobre Arbitrajes
Privados de 1953. Antes de comenzar su estudio y examen critico,
ha parecido necesario hacer todavia alguna disgresién sobre el
subscontrato social del arbitraje y de la cldusula compromisoria
y los presupuestos de que parten para valorarlo la doctrina y las
legislaciones.

El arbitraje, debido a sus dos fases, la de contrato de compro-
miso y la de proceso arbitral, ha sido en la época moderna, desde
la Codificacién, figura descuidada por civilistas y procesalistas;
que piensan que su estudio, al menos en parte, le es ajeno. En
cambio, ha florecido una rica literatura de especialistas del arbitra-

o la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada, Madrid, 1895, VI, pp. 570-
ET1.

(124) La S. T, S. 18 mayo 1892, dice que la cldusula es vilida, aun-
que no redna la escritura de compromiso los requisitos exigidos por la
ley procesal, porque “a falta de convenio de las partes, tiene prescrito
su desarrollo en los articulos 2.175 y siguientes de la Ley citada”; pero,
se trataba de una cuestion que habia de decidirse conforme al Cédigo
de comercio de 1829, pues la escritura de sociedad en la que se incluye
la cliusula es del 16 de abril 1881, y el nuevo Cédigo mercantil entré en
vigor el 1.2 de enero de 1886. En S T. S. 25 abril 1896 se considera, sin
embargo, aplicable el art. 2.177 L. P. C. “cuando se hubiere estlpulado
someter a su decisién (de arbitros o amigables componedores) cualquier
asunto mercantil”; en el caso se trataba del convenio que celebra una
casa de comercio con sus acreedores.
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je. Sus libros contienen, en general, no sélo un encendido elogio
de la figura estudiada, sino también una especie de coémputo de sus
ventajas e inconvenientes. Hecho ya, de por si mismo, notable y
que no se observa respecto de otras instituciones juridicas. Siendo
especialmente significativo el que ese balance de pros y contras
del arbitraje, se acostumbre a hacer sélo desde que empieza a usarse
y a convertirse en cldusula de estilo la cldusula compromisoria.
Examen de méritos que, aunque hecha corrientemente con eviden-
te simpatia por el arbitraje y por la clausula compromisora, permi-
te atisbar la infraestructura de los intereses en juego.

Entre las enumeraciones de ventajas e inconvenientes que pue-
den encontrarse resefados por los autores (125), quizd ninguna
sea tan grafica como aquella que contrapone el arbitraje al proce-
dimiento judicial, destacando al primero con las notas de rapido,
facil y barato, y caracterizando al segundo de lento, complejo y
caro (126). Esta contraposicién, que viene a condensar la opinién
de muchos autores y practicos del Derecho, no se ha podido acep-
tar sin reservas, por unos y oiros; aunque no pueda negarse que
tiene mucho en su abono.

Lo barato del arbitraje no resulta a menudo de acuerdo con la
realidad. Las partes, siguiendo el procedimiento judicial, no tienen
que pagar a los Jueces; los arbitros, en cambio, han de ser remu-
nerados y siendo por lo general profesionales de gran prestigio,
sus honorarios resultan muy elevados. Ademas, habra que atender
a las costas del procedimiento arbitral, a los gastos de secretaria-
do, ademas de los abogados, notarios y peritos. No existiendo ade-
mas en el arbitraje la defepsa por pobre (127).

(125) Pueden citarse, por ejemplo, VALCARCE, El Arbitraje privedo,
Rev. D. Procesal, X (1954, abril-marzo), pp. 181-185; OGAYAR, loc. cit-
en nota 7, pp. 66-68; CHILLON Y MERINO, loc. cit, nota 1, pp. 58-59; Fou-
CHARD, L’Arbitrage commercial international, Paris, 1965, pp. 1-3; RU-
BELLIN-DEVICHI, loc. cit., nota 91, pp. 23-24; SANDERS, Trends in the Field
of International Commercial Arbitration, Rec. des Cours, Ac. de D. I,
1975, II, Leyden, 1976, pp. 213-217; MINOLI, en Prefazione a MARANI,
Aspetti negoziali e aspetti processuali del arbitrato (Contributo alla dot-
trina del arbitrato), Torino, 1966, pp. XIII-XVI; VECCHIONE, L’arbitrato
nel sistema del proceso civile, Milano, 1971, pp. IX-XI; MUNZBERG, Die
Schranken der Parteivereinbarungen in der privaten internationalen
Schiedgerichtsbarkeit, Schriften zum Prozessrecht, Berlin, 1970, p. 31.

(126) TFOUCHARD, loc. antes citado, p. 1. Opinién que enseguida ma-
tiza sefialando las desventajas del arbitraje.

(127) En algunos paises, se nos dice que la prictica del arbitraje
no se ha generalizado porque a veces resulta muy caro; asi, BERNARD,
sobre Bélgica, en Arbitrage international commercial. International com-
mercial Arbitration, en SANDERS (Rapporteur general) I, Paris, s. d., p. 120.
FOUCHARD recuerda el arbitraje del gato Raminagrobis, “4rbitro experto
en todos los casos”, escogido por mutuo acuerdo por la comadreja y el
conejo para decidir su diferencia, y que se comié a los dos: rapido, sim-
ple v poco costoso; loc. antes citado, n. 1, nota 1. En ciertos casos, el
arbitraje resulta mas largo y costoso que el nrocedimiento ante los
Tribunales del Estado: HoOFFMAN, Internationale Handelsschiedsgerichts-
barkeit, Frankfurt a M. Berlin, 1970, p. 17. También comp. SARRE, Arbi-
tration clauses in Oil Industrie in the Middle East. en Internacional
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La rapidez de procedimiento importa mucho al litigante de
buena fe y, en especial, a industriales y comerciantes (inmoviliza-
cién de capitales, deterioro de mercancias) y no puede ocultarse
que, por imperfeccién de las leyes y falta de personal, los Tribu-
nales ordinarios funcionan con excesiva lentitud (128). Ademas. en
estos Tribunales, hay una doble instancia, lo que no es corriente en
el arbitraje (129).

La simplicidad del procedimiento arbitral no se logra siempre;
una de las partes puede negarse a cooperar o poner obstaculos
al desarrollo de las diligencias previas y, con mas facilidad que
ante los Tribunales de Justicia, alegar falta de competencia del
Tribunal arbitral, recusar arbitros, pedir se declare nulo el com-
promiso o el laudo e impugnar éste ante los Tribunales ordina-

rios (130).
Se citan todavia otras ventajes del arbitraje. Asi, la de evitar ia

Commercial Arbitration, N. Y., London, 1974-1975, p. 336. Comp. SAN-
DERS, International Commercial Arbitration, Ned. Tydschrift voor I. R.
XX-1 (1978), pp. 37-41; Hiy, The Law of Arbitration, 2.2 ed., London,
1975, p. 5 (distingue entre cuestiones de hecho y de derecho).

(128) En Dinamarca se nos dice que no esti muy extendido el arbi-
traje, debide a que alli la Administracion de Justicia es comparativa-
mente rapida, particularmente en los procesos mercantiles, y también a
que el Tribunal maritimo y comercial de Copenhague goza de una muy
buena reputacién, HIEJLE, en Arbitrage International, cit., I, p. 154.

En los estudios dedicados a las instituciones para el arbitraje del
Handbook of International Arbitration in International Trade. Facts,
Figures and Rules, edited by COHEN, DOMKE, EISENMANN, Amsterdam,
N. Y. Oxford, 1977, se dice que en la “Chambre International de Com-
merce” de Paris, el caso mas rapidamente decidido duré tres meses, que
la duracién normal de los arbitrajes venia a resultar de dos afios y que
habia uno comenzado hace diez afios y que no habia concluido en 1977.

En los arbitrajes que se han de celebrar no por instituciones, se
establece de ordinario un plazo para que se dicte el lado; pero, a menudo
se solicita y concede su prérroga; también hay casos en que es necesario
nombrar nuevos arbitros y en que, agotado el plazo, hay que acudir a
los Tribunales judiciales.

(129) Sin embargo, la “Chambre Arbitrale” de Paris (Reg. de 25
mayo 1960) consta de una “Commission de premier degré” (arts. 138-16)
¥ de una “Commision de deuxiéme degré (arts. 17-19), cita de RUBELLIN-
DEvVICHI, pp. 367 y sig. El Reglamento de conciliacién facultativa y de
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, de 1 de junio de
1975, no establece una segunda instancia, pero el laudo arbitral queda so-
metido al examen previo de la “Cour d’arbitrage” (art. 21). También
en el Tratado de arbitraje lanero internacional (art. 70) y en el Regla-
niento para arbitrajes en Barcelona, para las operaciones de importacién
(art. 80), esd prevista la apelacién (citas en Recopilacion de usos, cos-
tumbres y prdcticas mercantiles seguidas en Espaiia, CONSEJO SVPERIOR
DE CAMARAS DE COMERCIO, Madrid, 1964, pp. 1061 y 1064. En los paises
del “Common Law” es corriente establecer un “Appeal Commitee” o un
“Board of Appeal”, VAN DER BERG, Etude comparative du droit de l'ar-
bitrage commercial dans les pays de Common Law, Aix, Marseille, 1977,
p- 126; RusseLL, On the Law or Arbitration, ed. 162, by WALTON, Lon-
don, 1970, p. 342.

(130) No obstante su practica inutilidad, a resultas de la Ley de
1953, son muchos los recursos de casacién que contra los laudos llegan
a nuestro Tribunal Supremo.

5
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publicidad. Ya Ulpiano mencionaba que al arbitro se confiaban se-
cretos e intimidades que las partes podian querer no revelar (131);
lo que hoy se estima de especial importancia en las relaciones co-
merciales, dado el peligro de la competencia. Con ello se pierde la
garantia que la obligada publicidad supone para las partes, mientras
que el secreto del procedimiento arbitral puede encubrir fraudes
a la inspeccion fiscal y llevar a la decisién arbitral cuestiones que
importa ocultar a los Tribunales por su naturaleza ilegal o ilicita,
por ejemplo, sobre explotacién de casas de lenocinio, juegos prohi-
bidos, exportacién de divisas, repartos de zonas para evitar la
competencia 0 para mantener practicas monopoliticas (132).

En ciertos casos puede ser importante la eleccién de un técnico
como darbitro, por ejemplo, cuando se trata de cuestiones sobre la
calidad de una mercancia. En ellos esta bien justificado el que se
prefiera entregarlas a la decisién de un experto en la especialidad
del trifico de que se trate. Respecto de los demds casos, se ha pre-
guntado el porqué se ha de preferir un particular a un Magistrado,
para una funcién tan delicada como la de juzgar, para la que sc
requiere independencia y un cultivado sentido de la Justicia (133).

En fin, no puede desconocerse lo limitado del poder arbitral;
requiere la colaboracién del Juez, no sélo para la ejecucién del
laudo, sino también respecto de ciertas pruebas; ademds de que
no lo tiene que para ordenar medidas preventivas (embargo) y para
atender una reconvencién.

La enumeracién de ventajas y desventajas del arbitraje, puede
bastar para concluir que se trata de una figura, no sélo avalada por
una préctica secular, sino que sigue pudiendo ser 1til en varios
casos y circunstancias. También muestra, que no es una panacea
de tal virtud que justifique cualquier medio por el que se llegue
a imponer el arbitraje. No resulta suficiente ponderar las ventajas
del arbitraje para deducir que también ellas se dan en la cldusula
compromisoria. La aceptacién y el control de ésta ofrece otros
problemas, los propios de su especial naturaleza.

2. Del arbitraje por cldusula compromisoria.

La peculiaridad de la clausula compromisoria se suele disimu-
lar, como si fuera una simple etapa previa (precontrato), en el
proceso de formacién del contrato de compromiso (134). Mas

(131) D. 483, § 1.

(132) Ejemplo de una clausula compromisoria, con el proposito de
asegurar una operacién de corrupcion. DERAINS, en New Directions in
International Trade Law, Unidroit, N. Y., 1977, II, p. 613,

(133) FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, Paris, 1965,
pp. 2 y 3. Sobre el peligro, en ciertos medios, del arbitraje de equidad o
por amigables componedores, VALCARCE, El arbitraje privado, Rev. D. Proc.,
X (1954, abril-mayo), pp. 364-365.

(134) GuAsP, nos dice: “Sencillamente, es la importancia del hecho
del arbitraje la que explica su preparacién”; como antes de la Ley, los
proyectos; antes del matrimonio, la promesa; antes del contrato, el pre-
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entonces, habremos de preguntarnos: ¢(Qué se adelanta bauti-
zando a la cldusula compromisoria de precontrato o de contrato
preliminar de arbitraje? ¢Sustituir una incégnita por otra cues-
tion dudosa? Pues habra que preguntarse: ¢Qué se entiende
por contrato o por promesa de contrato? ¢El concepto acep-
tado por la mayoria de la doctrina de los autores y de la Ju-
risprudencia? Para que el precontrato exista y tenga eficacia juri-
dica, se piensa que habra de «determinar suficientemente (’zur
Geniige”) el contenido del contrato futuro, pues se habra de cele-
brar en base a aquél» (135), o sea, que contenga los requisitos
esenciales propios del contrato que se prepara (136). Asi, se entien-
de que la promesa de vender, en la que no se fije el precio y el
objeto que se ha de vender, no obliga como precontrato. En la
clausula compromisoria, nos hallamos ante una promesa de some-
ter una eventual, posible, futura controversia al arbitraje, sin deter-
minar, en concreto, la controversia de que se trata, sin tener que
designar quien habra de actuar como Arbitro y sin necesidad de
guardar los requisitos de capacidad y de forma exigidos para el
contrato principal. No parece, por tanto, que la referencia a la
figura del precontrato baste para justificar la eficacia de la cladusu-
la compromisoria; asi lo ha entendido la jurisprudencia de! Tribu-
nal Supremo; serd necesario, para que resulte eficaz la dicha
clausula, que la imponga como valida una norma juridica, sea legal
o consuetudinaria.

Existe una diferencia esencial entre el arbitraje que resulta
de un compromiso y el que deriva de una cldusula compromisoria.
Los que celebran un compromiso saben lo que hacen y a lo que
se exponen; conocen la controversia a decicir y sus circunstancias,
y se ha elegido como arbitro a alguien que también se conoce y
que ofrece a ambas partes, en aquel momento, la debida confianza
para realizar la funcién arbitral —cuando por virtud de la clausula
compromisoria sea el Juez quien designa al arbitro, éste no lo sera

contrato; “la preparacién de una figura juridica estd en razbén directa
de su trascendencia; y a mayor 1mportanc1a de una relacién juridica,
més necesidad hay de su preparacién”. El arbitraje en el Derecho espa-
fiol, Barcelona, 1956, pp. 78-79. Teoria que parece haber aceptado OGA-
YAR, Creacion judzcwl del Derecho, Discurso leido en el acto de recep-
cic’)n de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1975,
p. 96. El contrato de arbitraje y la institucién arbitral, Madrid, 1977,
pp. 123-124,

(135) Asi, en los Motivos del Cédigo civil aleman. cita de FrUME,
Allgemeine Teil des Burgelichen Recht. II. Das Rechtsgeschiift, Berlin,
Heidelberg, New York, 1965, § 33,7, p. 614.

(136) Sobre estas cuestmnes, me permito remitirme a lo que dijera
en La promesa de contrato, algunas motas para su estudio, A. D. C.,
III-IV (octubre-diciembre 1950), pp. 1133-1186; ademis, el erudito es-
tudio de BLOMEYER, La promesse de vente vaut vente, Sonderdruck aus
“Festschrift fiir Leo Raape”, pp. 269-303, que no pude utilizar en mi
citado trabajo. También SANCHEZ VELASCO, Contrato e promesa y pro-
mesa de contrato. An. Acad. Matritense del Notariado, VI, Madrid, 1952,
pp. 451 y sig., en esp. p. 515.
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por gozar de la confianza de las partes—, En todo arbitraje juega
un azar, y mayor que poniendo la cuestién en manos de los Tribu-
nales (137); mas, mediante la clausula compromisoria, se llega al
arbitraje a ojos cerrados y, a veces, frente a quién juega con las
cartas marcadas; ya que la dicha cldusula suele insertarse entre
las condiciones generales impuestas al contratante mas débil, al
que, ademds, puede imponerse un arbitro o una institucién arbitral
de la que espera favor la parte econémicamente mas poderosa. La
clausula compromisoria, escondida en la letra pequefia del con-
wrato, entre el oscuro farrago de condiciones, puede surgir de
pronto como muralla inexpugnable frente a cualquier reclama-
cién de comprador (138).

Parece evidente que el arbitraje y la clausula compromisoria
responden a dos concepciones juridicas distintas y que correspon-
den a momentos e ideologias diferentes; por lo que no pueden trans-
portarse consideraciones apropiadas a la una para justificar a la
otra.

Con lo dicho, no se quiere negar que la cldusula no haya sido y
siga siendo el motor del moderno desarrollo y de la importancia
actual del arbitraje (139); se pretende destacar que el sefialado
auge de la clausula compromisoria tiene su propia causa; se debe,
ante todo y sobre todo, a un cambio en la situacién de las relacio-
nes econoémicas, a unos nuevos hechos para los que la ordenacién
juridica existente no ofrecia remedio adecuado. El comercio inter-
nacional, antes de importancia secundaria, ha venido a convertirse
en algo esencial para la economia de muchos paises. Desarrollo de
dicho comercio, tan importante para los mas industrializados, que
no encuentra respuesta adecuada en las legislaciones nacionales,
ni siquiera en los que han dictado normas especiales para el comer-
cio exterior. Desplazado en la época moderna el «ius commune»
por los Derechos nacionales, el comerciante o el empresario se
encuentra ante la amenaza de la aplicacién de disposiciones que le
son extrafias, dificiles de conocer, de las que desconfia, que son
diferentes o contrarias entre si y de las que temera le resulten poco
favorables a sus intereses; y todavia, para colmo de inconvenientes,
se encuentra ante la dificultad de saber cual podria ser la Ley apli-
cable a una posible controversia entre los contratantes. Como re-

(137) De lo que advierte el P. MorLiNa, XXX, § 7; V, pp. 88-89 (loc.
cit. en nota 59).

(138) En la préactica notarial se procura garantizar la independen-
cia del arbitro, designando como tal a persona de un alto nivel social,
P- €j., al decano del Colegio de Abogados, al decano del Colegio Notarial,
al presidente de la Cimara de Comercio. Mas antes de que se haga jugar
Jas clausula y, en especial, desconociéndola, nada les impide a ellos acep-
tar o haber aceptado encargos lucrativos de una de las partes; lo que
hard dudar de su imparcialidad e independencia. Lo que no ocurre con
el juez, dadas las disposciiones sobre incompatibilidades.

(139) RURELLIN-DEVICHI, dice que con la aprobacién legal de la
clausula comienza lo que se ha podido llamar “el renacimiento del ar-
traje”, loc. cit., p. 22.
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medio util y seguro freme a tales inconvenientes, se ofrece la
cldusula compromisoria, mediante la que las partes se obligan a
someter sus diferencias a un arbitro, arbitro que podria ser desig-
nado ya en la misma cldusula (140). Las ventajas de ésta resulta-
ban evidentes; con ella, se evita la intervencién de jueces extran-
jeros y se confiaba la solucién de cualquier posible controversia
a quien podria desentenderse de las disposiciones sobre conflictos
de leyes, y de quien cabria esperar que aplicaria sin reservas el
Derecho elaborado por los empresarios (condiciones generales de
los contratos).

Ademas, pasada la época de la guerra fria y predicada por Rusia
la doctrina de la convivencia pacifica, se piensa superar la divisiéon
del mundo en dos bloques incomunicados, el de los paises de libre
comercio y el de los Estados socialistas, estableciendo y fomentan-
do entre ellos relaciones comerciales. Para resolver las controver-
sias que pudieran surgir entre empresas de uno y otro bloque, se
piensa también acudir al arbitraje; como el medio mas adecuado
y seguro (141).

Estas consideraciones, en particular la ultima aludida, pueden
explicarnos las entusiastas recomendaciones del arbitraje que se
encuentran en el Acta final de la Conferencia sobre seguridad y
cooperacién en Europa, firmada en Helsinski (1.° agosto 1973)
por representantes de treinta y nueve Estados (142).

(140) Las primeras clausulas arbitrales aparecen en los contratos
tipos establecidos por asociaciones o gremios de comerciantes (p. ej., los
de sedas, granos, frutos); aunque en ellos se imponen, mas que verda-
deros juicios arbitrales, el someterse a la decision de peritos, a la ma-
nera de los arbitradores.

(141) Lo peculiar del arbitraje en los estados socialistas, hace que
no interese especialmente considerarlo en estas notas; aunque pudiera
convenir tener en cuenta su reglamentacién, para una posible reforma
de la legislacién espafiola. El arbitraje se realiza por Tribunales oficiales
adscritos a las Camaras de Comercio de Moscd, Berlin, Praga, ete., de-
biéndose elegir los 4rbitros de las listas oficiales establecidas (necesa-
riamente, excepto en Hungria). No obstante este caricter oficial, se
establece que los 4rbitros han de ser independientes, no sospechosos de
parcialidad; si lo fueran, pueden ser recusados. Los paises socialistas,
cuando se trata de exportacién, imponen su propio arbitraje, y con ello
la aplicacién de su propio Derecho y condiciones generales; en los nego-
cios de importacién, admiten el arbitraje del pais vendedor o de una
Céamara de arbitraje de buena reputacién. La composicién amistosa estd
excluida, excepto en Yugoslavia. Una referencia a este Derecho, con es-
tudios especiales respecto a Bulgaria, Cuba, Checoslovaquia, Repitblica
Democratica Alemana, Hungria, Polonia, Rumania, Rusia Soviética y
Yugoslavia, en International Council for Commercial Arbitration, Year-
book Commercial Arbitration, I, 1976, pp. 11 y sig.; FINK, L’arbitrage
socialiste dans le commerce Est-Ouest, Dr. et practique du commerce in-
ternational, Sep. 1975, I, 8.9, pp. 367 y sig.; PLAFF, Die Ausenhandelss-
chiedsgerichtbarkeit der sozialistischen Liinder in Handel mit der Bun-
desrepublile Deutschland, Berlin, 1973.

(142) Dice asi:

“Considerando que el arreglo rapido y equitativo de las diferencias
que puedan surgir de las transacciones comerciales, respecto de mercan-



658 Federico de Castro y Bravo

Mas habra que reconocer que no es facil que, las figuras ar-
dientemente patrocinadas por un grupo o clase social, carezcan de
peligros o desventajas para otros grupos de interesados. Lo que
tambiné ocurre con el arbitraje. El empleo de la clausula compro-
misoria en los contratos del comercio internacional, resulta a
menudo demasiado favorable para las empresas de los paises mas
desarrollados industrialmente, para las monopolistas y para las
multinacionales; con la consecuencia de ser desfavorables para
los paises no desarrollados o menos industrializados. Resultara
natural, por ello, que en estos paises, en especial en los del llama-
do Tercer Mundo, repugne una cldusula en cuya virtud se impon-
gan arbitros o instituciones arbitrales favorables a los intereses
de las empresas extranjeras y dispuestas a la aplicacién de las
condiciones por éstas establecidas.

Respecto de los arbitrajes organizados en los paises socialistas,
se ha podido observar que, cuando tienen posiciones econdémicas
preponderantes, en sus relaciones comerciales con empresas de
otros paises (en general, las de exportacidn), imponen el arbitraje
de sus propias instituciones arbitrales; las cuales, siendo creadas
y dependientes de cada Administracién estatal, y siendo también
del Estado todas y cada una de las empresas industriales y comer-
ciales, hacen que sus laudos arbitrales hayan podido pareccer sos-
pechosos, al actuar los Estados por medio de sus érganos, a la vez
como Juez y parte, respecto de las empresas extranjeras (143).

Las ventajas de la clausula compromisoria para el comercio
internacional, no pueden ocultarnos la otra cara de la moneda, la
peligrosidad de la clausula. Autor entusiasta del arbitraje v de la
maxima libertad contractual, no ha dudado en observar que «el

cias, servicios y contratos para la cooperacién industrial, hna de contri-
buir a la expansién y a facilitar el comercio y la cooperacién;

Considerando que el arbitraje es un medio adecuado para el arreglo
de las diferencias;

Recomienda como apropiado que las organizaciones, las empresas, y
las firmas, incluyeran clausulas de arbitraje en sus contratos comercia-
les v en sus contratos de cooperacion industrial o en convenios espe-
ciales;

Reccmienda que se prevean estipulaciones sobre una serie de reglas
mutuamente aceptables y que permitan el arbitraje en un tercer palis,
teniendo en cuenta los convenios internacionales y de otra clase en esta
materia.”

La Asamblea General de las Naciones Unidas, por su parte, al reco-
mendar el uso del Reglamento de Arbitraje de la C.N.U.D.M.IL., para el
arreglo de las controversias que surjan en el contexto de las relaciones
comerciales internacionales, lo hace: “Reconociendo el valor del arbi-
traje como método para resolver las controversias que surgen en el
contexto de las relaciones comerciales internacionales”, 99.2 Sesién ple-
naria, 15 nov. 1976 (IX, 31/98).

La C.N.U.D.M.I consideré la sugerencia de hacer una referencia aqui
al Acta final de Helsinki; pero no la acepta por tratarse de un acuerdo
regional (Estados europeos y Estados Unidons).

(143) FoucHARD, L’arbitrage commercial international. Paris, 1965,
§§ 331 y sig,, pp. 199 y sig.; SANDERS, Trends in the Field of Internatio-
nal Commercial Arbitration, Rec. Cours, A.D.I. 1975-II-p. 227.
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consentimiento de una y otra parte no es tan libre como parece; en
bastantes casos, el pertenecer a una rama de comercio determi-
nada, impone al comerciante aceptar en sus contratos una clausula
arbitral cuyo contenido le es a menudo dictado, bajo pena de ser
puesto en el indice mas o menos oculto y hasta la expulsién de la
corporacién: la practica de los contratos tipos que tienden a con-
vertirse en verdaderas normas consuetudinarias en el comercio
internacional y que contienen a menudo una cldusula arbitral
preestablecida, disminuye todavia la libertad real de apreciacién
y decisién de cada parte, sobre todo cuando las condiciones ge-
nerales de este contrato sean fijadas o impuestas por un organis-
mo corporativo o por la parte en situacién dominante en las
negociaciones precontractuales» (144).

Esta peligrosidad propia de la clausula compromisoria, fue
tenida en cuenta en la legislacién francesa (145), y mas reciente-
mente se advierte de dicho peligro en la Exposicién de Motivos
al Parlamento belga presentando la Ley de 4 de julio de 1972 (146).
Se justifica el que para la constitucién del arbitraje se requiera
que la controversia haya previamente nacido, diciendo que: «Sélo
en tal momento las partes pueden considerar las ventajas e incon-
venientes de atribuir tales poderes y puedan ellas expresar vali-
damente su intencién. Esta solucidén toma también en cuenta lo
extendido del arbitraje, para evitar que la amigable composicién
sea una clausula insertada automaticamente, mientras sus conse-
cuencias sean desconocidas por las partes no familiarizadas con
el procedimiento arbitral» (147).

Mas la realidad nos muestra que, en general, se viene descono-
ciendo los inconvenientes y peligros de la cldusula compromisoria,

(144) Foucwuarp, loc. cit., § 20, p. 10. Sobre la desconfianza hacia
1a cldusula compromisoria, también HEBrAUD, El arbitraje, Jornadas
franco-espafiolas de Derecho compraado. Rev. Inst. D. Comparado, Bar-
celona, 1954, nim. 3 (julio-diciembre), pp. 192 y sig.: HOFFMAN, Inter-
nacionale Handelschiedsgerichtsbarkeit, Arbeiten zur Rechtsvergleichung,
48, Frankfurt A.M., Berlin, 1970, p. 25; KERR, The English Courts and
Arbitration, en International Commercial Arbitration, Documents and
Collected Papers, Clive M. ScaMriTTHOFF, N. Y., London, 1974-1975, pa-
gina 201; especialmente, ademds, los autores citados en las notas (4) y
(146).

(145) Vide notas 107-109,

(146) Bélgica en 1969 cambia su “Code judiciaire”, pero todavia no
lo referente al arbitraje, para tener en cuenta el Convenio de Unifica-
cién Juridica Europea; esta fabor, que se completa en 4 de julio 1972,
agregando una 6.2 parte sobre arbitraje. SANDERS, The new Arbitration
Statute in Belgium, en International Council for Commercial Arbitra-
tion, Yearbock Commercial Arbitration, vol. I, 1976 pp. 173 y sig.: SI-
MONT, Amiables Composition and their reasoning, en Internatioral Com-
mercial Arbitration, Documents and Collected Papers, N. Y. London,
1974-1975, pp. 181 y sig.

(147) Lo cue se justifica también en que los poderes de los Aarbi-
tros podrian destruir el delicado equilibrio de intereses concluido por
iag partes. después de dificiles negociaciones (Fettweis); critican la ley,
Harman y SiMONT, loc. cit., p. 134.
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que se les olvida o se les da de lado. No parece dudoso que ello es
debido a la poderosa corriente de intereses y de pensamiento que
suele llamarse «la nueva lex mercatoria». En su virtud, después de
haberse reconocido que la cldausula ofrece un «evidente riesgo»
se agrega: «Pero es preferible, desde luego, correr ese riesgo a
condicién de disfrutar de los muchos beneficios que el arbitraje
privado nos puede deparar» (148). Favor atribuido a la «nueva lex
mercatoria» que, aun después de haberse admitido Jo dudoso de
la legitimidad de sus prescripciones, llevara a que se haya con<lui-
do, dando por salvada la dificultad, diciendo: «Pero esto, habria
dicho Kipling, es otra historia» (149). A Kipling, como literato, Ie
estd permitido hacer esta pirueta al terminar asi alguno de sus
cuentos; lo que no es lo mismo para el hombre de Derecho; para
€l, la legitimidad de los resultados de una figura juridica no cons-
tituye otra historia, es la cuestién fundamental e ineludible con
la que tiene que enfrentarse (150).

Estas ligeras referencias, creo podrian bastar para que se ad-
vierta que para la debida valoracién juridica de la cldusula com-
promisoria, resulta inevitable tener en cuenta el ambiente social
en que ha surgido y al que debe su actual auge. Por ello, ha pare-
cido necesario tratar de lo que ha significado v significa, todavia
hoy, el movimiento de la «nueva lex mercatoria» y también el de la
autonomia de la voluntad, como su fundamentacién dogmatica. Lo
que es preciso hacerlo teniendo ademas presente otra poderosa
corriente, y de signo contrario, la de la proteccién de los consu-
midores.

V. LA NUEVA «LEX MERCATORIA».

1. Su conexion con el arbitraje.

Como se ha venido diciendo, el movimiento que se conoce como
de la «nueva lex mercatoria» estid intimamente ligado al arbitraje
resultante de la cldusula compromisoria; de tal manera, que
no podria entenderse bien el significado del uno sin tener presente

(148) CHILLON, MERINO, loc. cit., p. 60. Comp., sin embargo, p. 223.

(149) GoLpMAN, Frontieres du droit et “lex mercatoria®, Archives
de Philosophie du Droit, num. 9. Le droit subjectif en question, 1964,
p. 197.

(150) El Comité para la reforma de “Conditions and Exceptions in
Insurances Policies” (1957) se considera incompetente para decidir so-
bre las injusticias que se alegan cometidas en las pélizas de seguros,
considerando que ellas no resultan de la Ley, sino de “estipulaciones
contractuales expresas” y que, por tanto, se trata de una cuestion de “po-
litica social”, en cuanto supone una “interferencia en la libertad de con-
tratar del asegurador”, HickMOTT, Arbitration in Insurance and Re-In-
surance, en International Commercial Arbitration, citadz, p. 396. Con-
ducta impropia de juristas, pues éstos han de juzgar y aconsejar con-
forme a la idea de lo que es el Derecho, de la que es elemento esencial
la de Justicia; como sefiala HoOFFMAN, tratando de semejante cuestion,
loc. cit., p. 25.
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al otro. Sin la dicha conexién no se explicaria el moderno auge del
arbitraje y del ingente aparato (Conferencias internacionales, Con-
gresos, Organizaciones, Revistas) consagrados a su servicio y fo-
mento. De otro lado, el arbitraje no sélo es instrumento eficaz
para imponer el «Derecho de los comerciantes», sino que también
se le aduce como prueba de la realidad juridica independiente de
dicho Derecho.

2. La antigua y la nueva «lex mercatoria».

La denominacién de «nueva lex mercatoria» viene a disimular
su naturaleza anémala y a conferirle la apariencia de ser un rena-
cimiento o continuacién del Derecho de los «mercaderes» anterior
a los «Codigos». Mas a pesar del nombre comin dado, no cabe
ocultar la diferencia de la nueva ley respecto de la antigua o tra-
dicional lex mercatoria.

Lo especial del Derecho mercantil, antes de la Codificacién,
se justificaba como Derecho auténomo de la clase de los comer-
ciantes, por ser el Derecho propio para regular las relaciones
entre comerciantes (151). Caracteristica que se mantiene ain des-
pués que fueran desapareciendo los privilegios de que gozaban los
mercaderes en ferias y mercados, incluso los de su configuracién
gremial; unos y otros propios y peculiares de la Edad Media (152).
Los usos comerciales pronto se recogen en Ordenanzas, aprobadas
y confirmados por los Reyes; reglas para el trafico comercial que
tienen también en cuenta las relaciones con el extranjero (153).
Ademas, tales usos y reglas van perdiendo su caracter local y
particular, al irse integrando en el Derecho comun (154). La espe-
cialidad del Derecho de los comerciantes se mantiene entonces
y se manifiesta en tener una jurisdiccién propia, la de los consu-

(151} ASCARELLY, Iniciacién al estudio del Derecho Mercantil, intre
duceién v traduccién de Evelio Verdera Tuells, Barcelona, 1964, pagi-
nas 35-36.

(152) P. 5,7, “De log Mercaderes, de las Ferias e de los Mercados
e del Diezmo e del Portazgo, que han de dar por razén dellas”.

(153) En la Confirmacién Real y Decretos para hacer las Ordenan-
zag de la Ilustre Universidad y Casa de Contratacién de la M. N. y M. L.
Villa de Bilbao, se dice que se atiende a “lo que se ejecutaba en otros
rueblos de Europa”. En el discurso del editor, debido a CaPMANY, del
Cédigo de las costumbres maritimas de Barcelona, hasta aqui vulgar-
mente llamado Libro del Consulado, Madrid, 1791, puede verse también
esta consideracién internacional del comercio.

(154) La literatura sobre materia mercantil en este sentido eg bas-
tante amplia, ademas de las obras generalmente citadas de Straccha,
Scaccia y Ansaldo, pueden mencionarse las de Molineo (Tractatu com-
merciorum et contractum, Paris, 1605). Masquardus (Jure mercatorum
et commerciorum, Francofurti, 1662). Tobeau (Les instituts de Droit cor-
gulaire ou la jurisprudence des marchands, Paris, 1682) Malynes (Con-
suetudo vel lex mercatoria, London, 1686, escrito en inglés), y, muy
especialmente, los tratados “Comercio Terrestre y Comercio Naval”, pu-
blicados en Curia Philipica, ed. Madrid, 1797, pp. 261 y sig., pp. 450 v
sig., de Juan de HEvVIA Y BoLANOS.
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lados. Estos Tribunales estaban formados por comerciantes dis-
tinguidos; su competencia se extiende a «todas las diferencias y
debates que hubiere entre mercader y mercader, y sus compa-
fieros, factores y encomenderos, sobre los trueques, compras y
ventas, cambios y seguros y cuentas y todo género de negocios
tocantes y pertenecientes a mercancias, y cualquier otra cosa de-
pendiente de éstas», sustanciandose y determindndose «breve y
sumariamente, segin el estilo de mercaderes, la verdad sabida
v la buena fe guardada, sin dar lugar a largas y dilaciones» (155).
La condicién del Derecho mercantil como un Derecho de co-
merciantes y para las relaciones entre comerciantes, no se pierde
con la Codificacién y el establecimiento de los Tribunales de Co-
mercio. Es cierto, que parece que su ambito se amplia al enume-
rarse cuales son los actos de comercio; mas también lo es que
dicha condicién estricta se mantiene para el acto bésico del tra-
fico comercial, es decir, para la compraventa de mercancias. Asi,
en el Codigo de comercio francés (14, 24 septiembre 1807), se
establece la competencia de los Tribunales de comercio, respecto
de todas las controversias sobre obligaciones y transacciones entre
negociantes, mercaderes y banqueros y, en segundo lugar, sobre
las controversias entre cualquier persona relativas a actos de
comercio (art. 631). A renglén seguido, se hace una enumeracién
taxativa de los actos que la Ley reputa como actos de comercio vy,
entre ellos, no se encuentra el de la venta hecha por un comercian-
te a quien no lo sea (arts. 632-635). Siguiendo el modelo francés,
nuestro Cédigo de Comercio de 1829, califica de compras y ventas
pertenecientes a la clase de mercantiles: «Las compras que se
hacen de cosas muebles con dnimo de adquirir sobre ellas algiin
lucro, revendiéndolas, bien sea en la misma forma que se compra-
ron, o en otra diferente, y las reventas de estas mismas cosas»
(art. 359); definicién que repite casi con las mismas palabras,
nuestro vigente Cédigo de comercio, aunque simplificindola (156).
Esta disposicién se explica por los sefialados antecedentes, y
se justifica por lo diferente de los principios apropiados a las
relaciones entre comerciantes sobre venta de mercancias (mercan-
tiles) y aquellas otras que han de regir a las que nacen entre el

(155) Términos usadog en la cédula sobre la creacién del Consulado
de Madrid, Nov. 9,2,4; vy otros semejantes se emplean respecto a los
Consulados de Burgos y Bilbao (Nov. 9,2,1), de San Sebastian (Nov, 9,2,6.
de Burgos (Nov. 9,2,8), de Barcelona (Nov. 9,2,11), de Sevilla (9,2,14).
Advierte HEVIA que la competencia de los Consulados se extiende a las
causas entre mercaderes sobre todas las cosas tocantes al trato de la mer-
cancia, pero no sobre lo que es fuera de mercancia (Curia Philipica, Co-
mercio terrestre, § 11, p. 441); afiadiendo que sobre causas de mercancia,
el que no es mercader puede convenir en el Consulado al que no sea mer-
cader, aunque se trate de mercancia, pues el actor ha de seguir por el
fuero del reo, id. § 23, p. 442.

(156) *“Serd mercantil la compraventa de cosas muebles para reven-
derlas, bien en la misma forma que se compraron o bien en otra dife-
rente, con dnimg de lucrarse en la reventa” (art. 325).
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comerciante que vende y el particular que le compra unas cosas
para su consumo (civiles). En aquéllas juegan los criterios de dili-
gencia, rapidez y presuncidn de conocimiento especializado, los
que seria injusto aplicar al mero consumidor (157).

Resulta, por ello, un tanto sorprendente ver que nuestros me-
jores mercantilistas coincidieran en pensar que el buen hombre
que hace un encargo en una tienda, no puede reclamar por incumpli-
miento o mal cumplimietno del comerciante, mas que conforme
a las exigentes reglas del Cddigo de Comercio (158) lo que aunque
sea contra el sentido literal del articulo 325, se afirma frente a la
autoridad del Tribunal Supremo, y todo ello s¢ haga sin argumen-
tos juridicos convincentes (159).

(157) Sobre todo ello, ademas, lo dicho en Derecho Civil de Espatia,
ed. 1949, p. 282, nota 6 y ed. 1955, p. 309, nota 3. La S. T. S. 27 enero
1945. considera civil y no mercantil una compra de maquinaria “para
servirse de ella y no para traspasarla a su vez’, evitando asi la aplicacion
del art. 336 C. de c. La S. T. S. 25 enero 1947, considera no aplicables
los arts. 386 y 342 C. de c., “por no tratarse evidentemente de compra-
venta de indole mercantil, por carecer de uno de sus caracteres, el animo
de luero”. La S, T. S. 27 mayo 1949, respecto de una compra de traviesas
para un ferrocarril la considera de naturaleza civil y no comercial, por
estar ésta caracterizada por “la finalidad de revender, excluyente del
destino a usos propios del comprador”. Sobre adquisicién y montaje en
almazara de maquinaria para extraccién aceite (aplicacién de arts. 336
y 342 C. de ¢.) S. T. S. 7 junio 1969. También S. 14 mayo 1979 (citada
en nota 159).

Plantear la cuestién de la naturaleza de la compra en una tienda como
la de un acto mixto, que impondria decidir si se le aplica en todo su con-
tenido el Derecho civil o el mercantil (GARRIGUES, Curso de Derecho mer-
cantil, 2.2 ed., 1955, 1, p. 146), parece excesivo. Habri que atender a que
se trata de una relacién juridica establecida entre personas de condicién
distinta y a la que habria de atender: el comerciante habria de responder
como profesional y al particular no se le exigird otra diligencia ni se le
presumiran otros conocimientos que los propios de su condicién. Imponer
a este comprador las disposiciones del Cédigo de comercio sobre la venta
y la reventa, llevaria a resultados injustos e inaceptables, Es de advertir
que en, el Cédigo de comercio alemin, el criterio del § 344 no es general
(§ 345), y, precisamente, se aplican las reglas mis especiales sobre com-
praventa mercantil sélo a las que son mercantiles por ambas partes
(8§ 377-379).

(158) Ya GARRIGUES, en la primera edicién de su Curso de Derecho
Mercantial (II, pp. 131-132). Después PoLO, en su cuidado y erudito e=
tudio, La calificacién mercantil de la reventa (en torno a la Sentencia
de 27 de enero de 1945), R. D. Pr., XXIX, ntm. 338, mayo, 1945, pp. 285-
306; también GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, Madrid, 1954,
II1, 1.0, pp. 238-242; LANGLE, Manual de Derecho mercantil espafiol, Bar-
celona, 1959, IIT, pp. 139-143; URriA, Derecho mercantil, Madrid, 1958, pa-
gina 380-381. En contra, sin emktargo, BROCETA, Manual de Derecho mer-
cantil, Madrid, 1971, pp. 331 y sig.; RoJo Y FERNANDEZ-RI0, La respon-
sabilidod civil del comerciante, Bolonia, 1974, pp. 259 y sig.

(159) Me atrevo a decir esto, porque el tinico utilizado es el siguiente:
que el art. 85 C. de c., por tratar de la compra de mercancias en almace-
nes o tiendas abiertas al publico, en el Cédigo de comercio, les otorga la
condicién de actos mercantiles (art. 2.2 C. de c.), y. con ello, también
la condicién de compra mercantil. No se advierte que un acto se puede
mencionar en el Cédigo de comercio, precisamente para destacar su
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A mi modesto parecer, la doctrina dominante entre nuestros
mercantilistas, no se explica —como ha podido creerse— por ese
afan natural del especialista de extender el campo de su discipli-
na (160); creo que se trata de algo mas serio, importante y signifi-
cativo; responde al influjo de ese nuevo espiritu que ha venido a
inspirar a tantos cultivadores del Derecho, y no sélo a los mercan-
tilistas; me refiero a la corriente de pensamiento y de intereses
que ha venido llamandose la «nueva lex mercatoria» (161).

Dicha «nueva lex mercatoria» no es una vuelta a la antigua; es
otra lex mercatoria, con otro contenido y diferentes caracteristi-
cas. El motor que impulsa al cambio se encuentra en la radical
transformacién experimentada por la estructura econémica de los
paises més desarrollados. Durante mucho tiempo, los economistas
pudieron hablar de «la soberania del consumidor». Parecia légico;
los productores dependen del consumidor, habian de atenerse a las
apetencias, deseos y gustos del cliente presunto, era indispensable
servirles y adivinarlos, para lograr vender; situacién favorecida
por el «minifundio» industrial y por la amplia concurencia de
productores de la misma rama industrial. Estado del mercado,
que habri de terminar con la Revolucién industrial. Las nuevas
técnicas posibilitan e imponen la produccién en masa. Las facili-
dades crediticias ofrecidas por la Banca permiten a las empresas
ampliar, indefinidamente, la esfera de sus negocios y emprender la
conquista de siempre nuevos mercados. Competitividad v endeu-
damiento que impiden la espera del cliente y el atender a sus
gustos. El buen pafio no se vende ya en el arca. Es imprescin-
dible para subsistir, el conservar y aumentar siempre mas el circu-

condicién de no serle aplicable las disposiciones mercantiles. Lo que hace,
por su parte, el Cddigo civil al excluir de su regulacién las ventas entre
comerciantes, diciendo que s6lo estdn incluidas (son civiles) las obliga-
ciones de abonar a los mercaderes el precio de los géneros vendidos a
otros que no lo sean o que siéndolo se dediquen a distinto trafico (articu-
lo 1.967, niim. 4.°). El Tribunal Supremo, al declarar aplicable al caso
de autos el art, 1.967, nim. 4.° del C. c., ha vuelto a explicar que asi lo
hace “por tratarse de una venta de un comerciante a otro que no lo
es, contrato que resulta excluido del Ambito mercantil, por la definicién
del art. 825 del Cédigo de comercio”, S. 14 de mayo de 1979 (casando la
del inferior); también S. T. S. 30 mayo 1979.

(160) En este respecto, sin embargo, ha dicho GARRIGUES que el pro-
blema de los actos mixtos afecta a la existencia misma del Derecho
mercantil, porque casi la totalidad de los actos de comercio son actos
mercantiles sélo para una de las partes, en razén a que la actividad del
comercip es una actividad de mediacién entre no comerciantes”. Tratado,
III, 1.°, pp. 239-340.

(161) Lo que puede observarse en GARRIGUES, gquien entiende que la
compraventa mercantil pertenece a la “serie indefinida de la repeticion
en masa”, en la que no importa (la del consumidor), ella es indiferente.
“Lo tinico que importa es que el contrato sea rigurosamente cumplido,
perque su incumplimiento arrastraria a otros incumplimientos en la
cadena de los contratos de compraventa de la empresa mercantil, donde
cada contrato es el supuesto y el apoyo de otros muchos”, Tratado, III,
1.2, p. 242,
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lo de la clientela. La empresa ha de planificar su produccién en
masa, asegurandose el mayor numero de compradores. Para ello,
cuenta con la fuerza todopoderosa de la propaganda; la publicidad
vendrd primero a solicitar al cliente y luego a crearles nuevas
necesidades; se despiertan apetitos, se imponen modas, se convierte
en signo de prestigio la posesién de ciertas mercancias; en fin, se
crea esa ansiedad de consumir més y mas que caracteriza a la llama-
da «sociedad de consumo». De este modo, no queda nada de la so-
berania del consumidor, pasando el poder a manos de las empresas;
en especial de las grandes empresas, nacionales o multinacionales,
que dominan el mercado. ’

El «New Industrial State» que nos describe Galbraith (162)
impondra también nuevas maneras al trafico juridico. La empresa
ha de planificar, con la antelacién oportuna, cual ha de ser su
produccion; para ello, no cabe que cada contrato tenga contenido
v condiciones distintas, a discutir en cada caso; se impone la
necesidad de simplificar la contratacién. A tal fin, las asesorias
juridicas de las empresas elaboran contratos tipos o modelos y
establecen en ellos condiciones generales para la contratacién.
Por semejantes razones, de racionalizacién y previsibilidad, se
estima imprescindible el evitar litigios, lo que se procura median-
te las cldusulas de no responsabilidad y las clausulas de arbitraje.

La infraestructura del trafico econdmico, origina un cambio
sobre el concepto mismo del Derecho mercantil, para los mercan-
tilistas. Se abandona el sentido propio y ordinario de los términos
comercio y comerciante. Antes, se entendia por comercio el acto
de comprar para vender con lucro y por comerciante o mercader,
al intermediario o mediador entre el productor y el consumidor.
Mantener ahora este sentido significaria, se piensa por los mer-
cantilistas, condenar el Derecho mercantil a su disolucién. Por
ello, y para atender a las nuevas circunstancias, vendra a dominar
ahora la tendencia de considerar el Derecho mercantil como Dere-
cho de la empresa y como Derecho que regula los actos juridicos
realizados en masa (163). Lo que supondria nuevas reglas, las
creadas o impuestas para los comerciantes.

¢Cémo se compaginan tales reglas con las de los Cédigos y
demas leyes? ¢Quedan subordinadas a las de caracter imperativo?
A tal efecto, se afirma la existencia de un Derecho auténomo de
Una importante direccién doctrinal ha contestado negativamente.
A tal efecto, se afirma la existencia de un Derceho auténomo de
los comerciantes, existente por encima de las fronteras (164),

(162) En la obra con el mismo titulo, 1.2 ed. octubre 1958.

(163) Esta concepcién moderna del Derecho mercantil y su justifi-
cacién, queda expuesta con detalle y de modo ejemplar por GARRIGUES,
1ratado, antes citado, I, pp. 7-45.

Respecto al paso “del comercio a la industria”, RAVA, Diritto indus-
triale, Torino, 1973, I, pp. 3 y sig. Sobre la actual crisis de la doctrina
mercantilista, vide nota 354.

(164) El mismo GARRIGUES menciona la existencia de un Derecho
auténomo, el llamado Derecho de los formularios, Tratado, III, 1.°, pa-
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independiente de los Derechos nacionales, reencarnacién’ del De-
recho de los mercaderes de la Edad Media, que crea una ley «ana-
cicnal», la «nueva lex mercatoria», obra de la comunidad de los
comerciantes, de la «Internacional Business Community», de Ja
«Societé internationale des vendeurs et des acheteurs» (165). Libe-
racién de la «lex mercatoria» de todo Derecho nacional, que se
intenta probar, sefialando: 1.°, la existencia de normas juridicas
creadas por los comerciantes (166); 2.°, el disponer de 6rganos
judiciales propios, en los arbitros de las instituciones arbitrales y
en los nombrados «ad hoc»; 3., el tener medios coactivos para
obligar al cumplimiento de los laudos o sentencias arbitrales.

3. La lucha contra las leyes imperativas.

El comercio moderno requiere la rapidez y la uniformidad de
la contratacién; lo que impulsa a ciertas asociaciones de comer-
ciantes y a empresas con gran volumen de contratos a que esta-
blezcan contratos tipos o condiciones generales para la contrata-
cién; lo que permite atender a la complejidad técnica de ciertos
suministros y a evitar dudas, equivocos y futuras discusiones.
También ofrecen la tentacién y ellas facilitan el uso de las cldusu-
las de exencién de responsabilidad y el esquivar asi la aplicacién
de disposiciones imperativas molestas (para las empresas) esta-
blecidas en las leyes nacionales. La generalizacién de tales condi-
ciones generales y de tales cldusulas, como hecho generalizado y

gina 243. Sobre la importancia dada a las condiciones generales de los
contratos y los contratos tipos, la nota (167).

(165) GOLDMAN, Frontiéres du droit et “lex mercatoria”, Archives
de Philosophie du droit, ntim. 9; Le droit subjectif en question, 1964,
pp. 177-192; FoucHARD, L’arbitrage commercial international, Paris,
1965, §§ 576-580, pp. 401-403; aqui, también Préface de GOLDMAN; GON-
DRA, La moderna “lex mercatoria” y la wunificacién del Derecho del co-
mercio internacional, Rev. de D. Merc,, nim. 127, 1973 (enero-marzo),
pp. 7-38, En New Directions in International Trade Law (Actas y actua-
ciones del 2.° Congreso de Derecho privado, celebrado por el Instituto
para la Unificacién del Derecho privado, N. Y., 1977), los informes de
DaviD (pp. 5-20) y de PorEscu (pp. 21-49), The Law of International
Trade: a new Task for National Legislators or a new “Lex mercatoria”?;
y las comunicaciones sobre el mismo tema de BLAGOEVIC, ENDERLEIN,
GORLA, KO0S-RABCEWICZ-ZUBROWSKY, RAJSKI y VIEIRA. En relacién espe-
cialmente con el arbitraje. MUNZBERG, Die Schranken der Parteivereinba-
rungen in der privaten internationalen Schiedgerichtsbarkeit. Schriften
zum Prozessrecht, 15, Berlin, 1970, pp. 54 y sig.; HOFFMAN, Internationa-
le Handelsschiedgerichtsbarkeit, Arbeiten zur Rechtsvergleichung, 48,
Frankfurt a M. Berlin, 1970, pp. 21-26; SCHMITTHOFF, Introduction en
international Commercial Arbitration, N. Y., London, 1974-1975, p, 17;
SANDERS, International Commercial Arbitration, Nederlands Tydschrift
voor International Recht, XX-1, 1973, p. 50; Trends in the Field of In-
ternational Commercial Arbitration, Ree. des Cours, Ac. D.I, 1975, III,
Leyde, 1976, pp. 262-263. Otras citas en las notas siguientes.

(166) Se emplea aqui y se seguiri utilizando este término en el nue-
vo sentido amplio que le viene dando la doctrina, es decir, referido tam-
bién a industriales y productores.
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acatado en amplios circulos de la industria, hayan sido o no queri-
das o conocidas por los clientes, ha hecho que una parte de la
doctrina las valore como constituyendo una fuente independiente
del Derecho (167).

El segundo elemento necesario para la plena e ilimitada efica-
cia de las condiciones generales de los contratos, como «lex merca-
toria», seré el incluir entre ellas la clausula compromisoria, estable-
ciendo el arbitraje. Con esto se excluye la temida intervencién
judicial y se impide la aplicacién de los preceptos imperativos de
las leyes, que pudieran ser un obstaculo para la imposicién de
las condiciones generales y entre ellas la de las clausulas de exen-
cién de responsabilidad, tan gratas a los empresarios. De este
modo, el arbitraje se convierte en el instrumento imprescindible y
mas poderoso para la afirmacién de la «lex mercatoria» y, en con-
séruencia, para la consagracién del predominio juridico de empre-
saring v hanaueros (168).

Para que la «lex mercatoria» adquiera la condicién de Derecho
vinculante necesita de disponer de medios para obligar a que sus
preceptos se cumplan. El arbitraje impuesto por la clausula com-
promisoria, termina en el laudo arbitral; pero éste, para tener
fuerza ejecutiva, precisa que el Estado se la preste, poniendo a su
disposicién, llegado el caso, su fuerza coactiva. Esta intervencién
del Estado, supone la temida posibilidad del control judicial sobre
el contenido del laudo, a la luz de las leyes imperativas estatales. Lo
que precisamente se trata de evitar a toda costa, como contrario a

(167) Sobre todo ello lo ya dicho en Las condiciones generales de
los contratos y la eficacia de las Leyes, citado en la nota 3. También
GARciA-AMIGo, Condiciones generales de los contratos, Madrid, 1969. Con
bibliografia mais reciente, CLAVERTA, La predisposicién del contenido rom-
tractual, Rev. D. Pr., julio-agosto 1979, pp. 667- 687; BONELL, Le regole
oggettive del commercio internazionale, Milano, 1976, The relevance of
courses of Dealing, Usages and Customs in Interpretation of Interna-
tional Commercial Contracts, pub. en New Directions 1, p. 109 (citado
en nota 165), los Informes de Eorsr y de SCHMITTHOFF, Contracts of
Adhesion and Frotection of the Weacker Party im International Trade
Relations y Comunicaciones de VILUS, GONDRA y LANDO, en New Direc-
tions, citada, I, pp. 155 y sig., 177 v sig., 11, pp. 560 y sig., 171 v sig..
586 v sig. KRAMER, Konsumentenschutz als meue Dimension des Privat-
vwnd Wettbewersrechts, Z. f. Schweizeirisches R. 98 (1979), I, 1, pp. 62
¥ sig. SCHMIDT-SALZER, Allgemeine Geschdiftsbedingungen, 1971,

(168) Lo que certeramente se ha exvresado diciendo: *el arbitraje
privado esti llamado a ser uno de los vilares més seguros del flore-
ciente nacimiento que se ha dado en llamar lex mercatoria universal. Ins-
titucién ésta que abre uno de los capitulos mas apasionantes de la his-
toria del Derecho privado, desde los tiempos del ius civile, como Derecho
comin de los pueblos”, CHILLON-MEDINA, MERINO MERCHAN, Tratado de
Arbitraje interno e internacional, 1978. Nota introductiva de los auto-
res, p. 18. El valor normativo de la “lex mercatoria” resulta sobre todo
“de la existencia de 6rganos encargados de consagrarlo y hacerlo res-
petar; precisamente estos dérganos son los 4rbitros y las instituciones
arbitrales, verdadero poder jurisdiccional de esta sociedad internacional
de comerciantes”. FoUCHARD, L’arbitrage commercial internacional, Pa-
ris, 1965, § 580, p. 403.
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la predicada autosuficiencia de la «nueva lex mercatoria». La que,
los autores sefialan seria posible de conseguir, y ponderan a tal
efecto las sanciones que algunas Asociaciones de comerciantes e
Instituciones arbitrales establecen, para quienes no cumplan vo-
luntariamente las sentencias arbitrales (169). Mas, todas ellas, se
reducen a ser medios coactivos indirectos y siempre fragiles, dada
la posibilidad de acudir a las autoridades judiciales contra la apli-
cacion de tales medidas (170).

Parece indudable, que la existencia misma de la «lex mercato-
ria», y paralelamente la omnipotencia del arbitraje, depende, en
primer lugar, del resultado de los esfuerzos hechos para liberar
al comercio de las ataduras establecidas por las leyes imperativas
de los Estados. Se trata de una lucha de larga duracién, que no
ha terminado, que se produce en varios frentes o respecto de cada
una de sus manifestaciones, y en la que cabe distinguir unos mo-
mentos de creciente aceptacion de la «lex mercatoria», y otras en
las que se le discute o se le rechaza, en la doctrina o en las leyes.
Dada la complejidad de las cuestiones que con ello se plantean,
para apreciar mejor su hondura y alcance, ha parecido conveniente
detenerse en el examen de algunas de sus principales manifesta-
ciones.

4. El movimiento de unificacion.

Ante todo, deberd advertirse que la referida lucha cobra un
nuevo sentido, al ponerse al servicio de «la nueva lex mercatoria»,
una serie de ilustres cultivadores del Derecho mercantil y del De-
recho internacional privado. No se trataba ya de los asesores juridi-
cos de las grandes empresas ni de los miembros de las institucio-
nes o asociaciones organizadas para fomentar el arbitraje, sino
de maestros del Derecho de gran autoridad, por su prestigio cien-
tifico y por su intachable independencia. Fenémeno que, en buena
parte, puede explicarse por un cierto complejo de impotencia o de

(169) TFoucHARD los clasifica en: 1) sanciones pecuniarias, provi-
sién de una caucién de cumplimiento del laudo, depdsito del objeto li-
tigioso en un trecero o su venta con consignacién del precio, depésitc
de una suma en cuenta banecaria; 2) sanciones morales, advertencia, amo-
nestacién, publicidad del incumplimiento; 3) sanciones privativas de de-
rechos en instituciones, exclusion de Bolsas y Mercados, suspensién o
pérdida de la condiciéon de socio, puesta en indice, boicot, lista negra,
loc. cit., p. 468. El concepto de “arbitration out-side the Law”, se nos
dice aparece primero en los Estados Unidos, en las recomendaciones de
Owen D. Young a la “International Chamber of Commerce”, en 1921,
proponiendo sanciones morales y econémicas, impuestas por las Cama-
ras, KRONSTEIN, loc. cit., pp. 36-37.

(170) Se observa que se ha negado la licitud de algunag de las ci-
tadas sanciones por los Tribunales franceses, GOLDMAN, loc. cit., p. 192;
también se menciona el cambio de proceder de las Cadmara Internacional
de Comercio, que advierte expresamente de la insuficiencia de la coac-
ciénoextraestatal ; MUNZBERG, loc. c¢it.,, pp. 71 y sig.; HOFFMAN, loc. cit.,
p. 20;
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culpabilidad respecto a la situacién del comercio internacional.
Resultaba y sigue resultando desesperante, el que dada la diversi-
dad de las leyes nacionales aplicables a un mismo acto mercantil,
se llegue a la imposibilidad de resolver el conflicto de una manera
satisfactoria o racional (171). Para salvar esta situacién, y apoyan-
dose en el principio de la autonomia de la voluntad, se inventa un
remedio ingenioso y atrevido, el de proponer que sean los propios
Estados los que renuncien a la imposicién de sus leyes, en benefi-
cio de la unificacién juridica.

Resulta natural que, la ofensiva «mercantilista» contra las tra-
bas puestas por las leyes imperativas a la libertad contractual, se
manifieste y tenga sus primeros triunfos en el campo del Derecho
internacional privado. La dificultad nacida de que un contrato
tenga conexiones con el Derecho de mas de un pais, desde antiguo
se trata de superar acudiendo a la eleccién que entre ellos hicie-
ran los contratantes. Todavia, se nos dira que la autonomia de las
partes para elegir la ley aplicable es el método menos peligroso
para llevar la certidumbre a los agitados problemas del Derecho
internacional privado, contribuyendo, asi, a crear esa regla «rapida
y cierta» «tan importante para los comerciantes» (172).

La cuestién vino a plantease en el plano internacional con la
Séptima sesién de la Conferencia de La Haya (173), cuyo primer
tema era el «Proyecto de Convenio sobre la ley aplicablzs a las ventas
de cardcter internacional de objetos muebles corporales» (174). En
la Conferencia, se enfrentan dos opiniones; muchos de los delegados
piensan que la autonomia de las partes debe limitarse a la eleccion
entre leyes que tengan algiin contacto con el contrato, pero preva-

(171) Asi se ha podido decir, por autores pertenecientes a sistemas
juridicos diferentes, que la nacionalizacién del Derecho producida en el
siglo XIX origina una situacién lo mas insatisfactoria posible: que “ella
choca a la razén y constituye una vergiienza para los juristas, aunque
no haya logrado frenar el desarrollo del trafico internacional. Este se
acrecienta cada dia y ha adquirido una importancia primordial en nues-
.tras economias; pero esta expansién, sea permitido decirlo, ha tenido
lugar desafiando todo lo que los juristas han podido hacer para con-
trariarla”. DAVID, en New Directions (citado en nota 165), I, p. 6; que
“la reglamentacién del comercio internacional es intolerable”; POPESCU,
también en New Directions, I, p. 22; y que se encuentra en una “deses-
perada situacién”, BARMANN, en International Commercial Arbitration,
N. Y., London, 1974-5, p. 84.

(172) RaABEL, The Conflict of Laws. A Comparative Study, Chicago,
1947, II, p. 429. B

(173) Celebrada del 9 al 31 octubre 1951. Asistieron representantes
de quince paises europeos, Japén y Yugoslavia. La delegacion espafiola
estaba compuesta por el embajador, Marqués de Santa Cruz, José Trias
de Bes, Federico de Castro y Bravo y Manuel Viturro.

(174) Se trabaja sobre la base del Proyecto de Convenio adoptado
por el Comilé especial de la Conferencia, en su sesiéon de 28 mayo-2 junio
1931, CONFERENCE DE LA HAYE DE DRoOIT INTERNATIONAL PRIVE, Docu-
ments relatifs o la septiéme session, La Haye, 1952, pp. 5-29, también
sobre las respuestas recibidas de los Estados, pp. 83 y sig. La del Go-
bierno espaiiol, pp. 211 y sig., considera peligrosa la admisién ilimitada
de la autonomia de la voluntad.

6
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leci6 el criierio contrario de quienes pensaban que no debia esta-
blecerse este limite (175). Resultd decisivo, en tal sentido, la con-
sideracion de que, en interés de los comerciantes, se ha de apartar
toda limitacion, y que si un comerciante elige una ley que no pre-
senta ninguna conexién con el contrato, es porque verd en ello un
inierés (176). Triunfo sélo relativo de la concepcidén «mercantilista»,
al dejarse abierta la posibilidad del control judicial, mediante la
reserva expresa de permitir la ilimitada utilizacién del orden pu-
blico (177).

Intento méas ambicioso, para evitar las dificultades que la di-
versidad de leyes nacionales ocasiona al comerciante internacio-
nal, ha sido el de superarlas, eliminando la diversidad de leyes,
mediante convenios estableciendo leyes unificadas. Loable misién
para la que se creara el Insiituto para la Unificacién del Derecho
privado, en Roma (Unidroit). Uno de sus primeros trabajos sera
el de la unificacién del Derecho sobre la compraventa. Los que
tendrian por primer resultado el Proyecto de 1935 (178), reforma-
do en 1938 (179). Interrumpidos los trabajos, a causa de la segun-
da Guerra Mundial y siempre por iniciativa del Instituto, el Go-
bierno de los Paises Bajos decide invitar a los Estados a una Con-
ferencia diplomatica para examinar en primera lectura el Proyecto
ya elaborado (180).

Al muy limitado objeto de este trabajo, importa recordar que
en la redaccidn de ambos Proyectos citados, tiene preponderante

(175) Articulo 2, par. 1, “La venta se rige por la Ley interna de-
signada por las partes contratantes”,

(176) Razén expresada por FREDERICO, el muy ilustre profesor bel-
ga y especialista de Derecho mercantil, CONFERENCE DE LA HavYe DE
DROIT INTERNACIONAL PRIVE, Actes de la septiéme session tenue de 9 au
81 octobre 1951, p. 33.

(177) Articulo 7.2 “En cada uno de los Estados contratantes la Ley
determinada por el presente Convenio puede no ser aplicada por un mo-
tivo de orden pblico”.

El Proyecto de Convenio fue firmado por las delegaciones el 31 de
octubre de 1951; sin embargo, se indica como fecha del Convenio el 15
junio de 1955, fecha de la primera firma de un Estado.

Sobre la Conferencia, con el debido detalle, lo que expusiera en “La
séptima sesion de la Conferencia de Derecho internacional privado. El
Proyecto de Convenio sobre la Ley aplicable a las ventas de cardcter
internacional de objetos muebles corporales. Rev, Esp. D. 1., V-3 (1952),
pp. 765-836,

(178) Publicado, con los comentarios del profesor Rabel, por JERO-
NIMO GONzZALEZ MARTINEZ, en trabajo recogido en sus Estudios de De-
recho hipotecario y Derecho civil, 1948, III, pp. 18-52 (pub. antes en
Rev. Crit. D. Inm. 1935, p. 902. 1936, pp. 16, 103. 174 y sigs.

(179) Publicado por INSTITUT INTERNACIONAL POUR L’UNIFICATIOS DU
Droit PRrIVE, L’Unification du Droit, Roma, 1948, pp. 102 y sig. (en fran-
cég e inglés). Sobre sus antecedentes, BAGGE, Génesis e importancia del
provecto de una Ley uniforme sobre la venta internacional de los ob-
jetos muebles corporales, A.D.C., XI-IV (oct.-dic. 1958) pp. 979 y sig.

(180) Sobre la Conferencia, Actes de la Conférence convoquée par
le Gouvernement des Pays-Bas, sur un Project de Convention relatif a
une Lot Uniforme sur la venie d’objets mobiliéres corporales, Rome 1952.
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influjo la personalidad y autoridad del Profesor Ernst Rabel, quien
fuera uno de los mas convencidos propugnadores de la existencia
de un Derecho auténomo de los comerciantes (181); no exirafiara,
por e¢llo, que en dichos Proyectos se deje mano libre a los comer-
clantes (al que tenga poder econdémico para ello), para eliminar de
la Ley Uniforme cualquier disposicién molesta, y para insertar en
su lugar las reglas que mads le convengan (182).

Nada mas comenzada en 1951 la Conferencia diplomatica, en
La Haya, para su mejor funcionamiento, por iniciativa de su Pre-
sidente Massimo Pilotti, son designados diez ponentes, a cada uno
de los cuales se le asigna una cuesLién, para que la precisen y la
expongan a la consideracién de la Conferencia (183) De las dichas
ponencias interesa a nuestro propdsito la nimero 7.2 sobre «las
relaciones entre la Ley Uniforme, la voluntad de las partes, los
usos y las leyes nacionales». El ponente planted en ella la cuestién
fundamental: ¢Conviene que todas las reglas de la Ley Uniforme
tengan caracter supletorio? ¢ En particular aquellas sobre la resolu-
cion, la ejecucioén, la responsabilidad por dolo? ¢No serd el man-
tener dicho cardcter un obstaculo para la adopcién de esta Ley,
por los regimenes que estiman que algunas de esas cuestiones son
de Derecho imperativo, de orden publico y hasta de Derecho pu-
blico? (184). La Conferencia no encuentra cémodo enfrentarse con
esta pregunta y adopta la siguiente resolucién: «La Conferencia
hace constar que las disposiciones del Proyecto tienen todas carac-
ter supletorio. El problema de saber si ciertas disposiciones debe-
rian tener cardcter imperativo se reserva para su estudio poste-
rior» (185).

(181) Das Recht des Warenkaufs, 2.2 ed., 1947, pp. 37, 49.

(182) Articulo 12, “Las partes pueden excluir totalmente la aplica-
ciébn de la presente ley, bajo la condicion de que determinen expresa-
mente la legislacién nacional que se haya de aplicar a su contratc.

Las partes pueden derogar parcialmente las disposiciones de la pre-
sente Ley, bajo la condicién de que se hayan puesto de acuerdo sobre
disposiciones diferentes, sea enuncidndolas expresamente, sea indicando
con precisién cuales son las reglas particulares ajenas a la presente Ley
a las que ellas entienden referirse”. )

Rabel participé en la redaccién del Anteproyecto y del Proyecto revi-
sado y redacté sus exposiciones de motivos o comentarios. )

(183) Conforme al plan de trabajo adoptado (p. 88), se distribuyen
las ponencias: sobre los puntos nims. 1 y 2, J. Hamel; nims. 3 y 4,
E. Rabel; nims. 4 bis y 4 ter, H. Ussing; nim. §, V. Angeloni; nim. 6,
L. Fredericq; nim. 7, F. de Castro y Bravo; nim, 8, M. Gutswiller; nu-
mero 9, a), B. A. Wortley; nim. 9, b), E. M. de Meijers, y num. 10,
A. Bagge (p. 96). Actes de la Conférence convoquée par le Gouvernement
Royal des Pays Bas sur un Projet de Convention relatif d une Loi uni-
forme sur la vente d'objcts mobiliers corporales, élaboré par Ulntitut In-
ternational du Droit Privé. La Haye, ler.-10 Novembre 1951 - Roma
1952,

(184) Aectes, p. 214, Parece que, hasta entonces, habiase admitido
sin dudas el principio de la autonomia de la voluntad ilimitada. “M. Cas-
tro y Bravo est le premier 4 soulever cette question”. GUTZWILLER, Lu-
gano, 1954, Doc. 831, p. 46.

(185) Actes, p. 276.
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La Conferencia, todavia encargaba a una Comisién especial que
revise el Proyecto de 1939, tomando en consideracioén las obser-
vaciones hechas por los Delegados de los Gobiernos presentes en
la Conferencia (186). Comisién que trabaja en el seno de UNI-
DROIT. En varias de sus sesiones, se enfrentan las tesis mayorita-
rias de la ilimitada libertad de los contratantes para pactar lo que
ellos quieran, sin que importen las condiciones que se impongan,
y la minoritaria de que varios preceptos de la Ley Uniforme debian
iener caracter imperativo, no sélo para proteccién de los econo-
micamente mas débiles, sino también porque ciertas clausulas de
exoneraciéon de responsabilidad son contrarias a la naturaleza
misma del contrato de compraventa. El resultado fue que la mayo-
ria se inclina por mantener el criterio de la autonomia ilimitada,
siempre bajo la bandera de que en las relaciones comerciales hay
que atender a lo que quieran los comerciantes (187). Esta decisién
no hubo de tomarse sin oposicién, dudas o importantes reservas.
Asi, la comisién que redacta la exposiciéon de motivos, para el se-
gundo Proyecto, dice que la Ley Uniforme no toca en nada las
reglas imperativas de las leyes nacionales; citindose como tales
las relativas a la validez de las clausulas de irresponsabilidad o
responsabilidad limitada, sobre la buena o mala fe de las partes,
e incluso respecto al fraude (188).

Siempre por iniciativa de UNIDROT, el Gobierno neerlandés
convoca una Conferencia diplomética en La Haya, para la Unifi-
caciéon del Derecho en materia de venta internacional; en ella se
discute el Proyecto del Instituto (La Haya, 2-25 abril 1964). Mas,
como autorizadamente se nos cuenta, por presion de ciertas Dele-
gaciones que tienden a salvaguardar de la manera mads absoluta
el principio de la autonomia contractual, se adopta una solucién
todavia mas liberal que la prevista por los redactores del Proyecto,
sobre la ilimitada autonomia de la voluntad (189).

(186) Estuvo formada por M. Pilotti (presidente), V. Angeloni (Ita-
lia), A. Bagge (Suecia), F. de Castro (Espafia), L. Frédericq (Bélgica),
M. Gutzwiller (Suiza), J. Hamel, asistido por A. Tunec (Francia),
E. M. Meijérs, sustituido a su muerte por T. Ascarelli (UNIDROIT),
O. Riese (Alemania), H. Ussing (Dinamarca), fallecido y no reempla-
zado, y B. A. Wortley (Gran Bretafia).

{(187) En el art. 6.° se conserva el texto del art. 12 del Proyecto
(recogide en nota 182), con un nuevo parrafp para admitir la designa-
ci6n tacita; el texto del Proyecto se encuentra traducido por Sinchez
Calero y Prieto Gomez, en A. D. C. XI-IV (oct.-dic, 1958), pp. 1143 y sig.

(188) Project. Nouveau texte. Rapport de la Commission, pp. 29-30.
La Haye, 1956. Sobre toda la materia, con el debido detalle, lo expuesto
en Las leyes macionales, la autonomia de la voluntad y los usos en el
Proyecto de Ley Uniforme sobre la Venta. A. D. C., XI-IV (oct.-nov.
1958), pp. 1003-1040. Sobre los acuerdos de Lugano, base de las reservas
sefialadas, p. 1020,

(189) MArTEUCCI (entonces secretario general de UNIDROIT, ahora
su presidente). L'activité de Ulntitut International pour lunification du
Droit privé. UNIDROIT, L’Unification du droit, Rome, 1965, p. 60.

El texto adoptado dice: Articulo 3.° “Las partes en un contrato de
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De este modo, favorecida por circunstancias de momento (190),
la tendencia favorable al Derecho auténomo de los comerciantes
obtiene un notable triunfo; al menos, el de la autoridad de la
Conferencia. Lo que ha llevado a que el Proyecto de Convenio sobre
la representacién, preparado por los expertos de UNIDROIT, man-
tenga el mismo criterio de la autonomia de la voluntad ilimita-
da (191). Mas ya, respecto de este mismo Proyecto, puede adver-
tirse un cierto retroceso respecto a las pretensiones de la «nueva
lex mercatoria». Pues aunque se acepta la propuesta de dicho Pro-
yecto sobre la autonomia ilimitada en la Conferencia diplomatica
de Bucarest (28 mayo-13 junio 1979), convocada por el Gobierno
de la Republica Socialista de Rumania, bajo los auspicios de UNI-
DROIT, también se decide constituir una Comisién especial para
tratar de la cuestion dificil de impedir que las disposiciones del
Convenio entren en conflicto con las imperativas de otras reglas
del Derecho nacional, destinadas a proteger a los agentes comer-
ciales independientes (192). Retroceso que puede advertirse tam-
bién en alguna otra ocasién en que se trata de la unificacién en
materia de Derecho privado (193).

venta son libres de excluir total o parcialmente la' aplicacién de la pre-
sente Ley. Esta exclusién puede ser expresa o tacita”.

Poco después, esta solucién sera criticada. BARRERA GRAF, La regula-
cion uniforme de las compraventas internacionales de mercaderias. Mé-
jico, 1965, piensa que seria deseable declarar la obligatoriedad de toda
la ley, lo que “hubiera ofrecido una solucién justa a los- intereses de los
paises importadores, o sea, la parte débil en los contratos”, p. 60. GON-
DRA propondra establecer “limites minimos imperativos” dentro de los
cuales pueda discurrir la autonomia privada, loc. cit., p. 88. También
Protection de la partie “plus faible” en droit de la vente internationale,
en New Directions, 11, pp. 581-583.

(190) Preside la Delegaciéon espafiola el profesor Joaquin Garrigues,
firmando por Espafia el profesor Olivencia, también mercantilista. De
la antigua Comisién asisten s6lo Riese, van der Felts, Tune, Wortley,
Bagge y Gutzwiller (comp. nota 186).

(191) Art. 69°. “Aun cuando la presente Ley sea normalmente apli-
cable: a) las partes pueden elegir otra ley para regir sus relaciones
mutuas; b) las partes pueden excluir o modificar cualquier disposicién
de la presente ley que produzca efecto sblo en las relaciones mutuas”.
Principio que no excluye siquiera la posibilidad de eludir la obligacién
de actuar de buena fe (art. 15). UNIDROIT, Projet de Convention por-
tant lot uniforme sur la répresentation dans les rapports internationaus
en matiére d’objets mobiliers corporals. Texte arreté par le Comité d’ex-
perts gouvernamentaux rénuni par Unidroit, avec rapport explicatif,
Rome, février, 1974.

(192) UNIDROIT, 1979, C. D. 58, Doc, 8. A la conferencia asisten
43 estados. Se adopta en el art, 9 el par. 6 del art. 6 del Proyecto. Se
piensa convocar otra conferencia sobre el mismo tema, para corregir y
completar el texto adoptado indicativamente. )

(193) En la 6.2 Comisién,- N. U., YANEZ-BARNUEvVO (Espafia), dira
ser un acierto que en el Proyecto sobre transporte maritimo se tienda
a restringir la autonomia de la voluntad respecto a la eleccién de foro:
“se requieren normas para evitar los frecuentes abusos causados por la
inclusién de ciertos articulos atributives de jurisdiccién, compromisorios
o de arbitraje, que privan al propietario de mercancias perdidas o ave-
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5. Protagonismo del arbitraje.

En el referido forcejeo para soslayar la aplicaciéon de molestas
leyes imperativas nacionales, y de cuyo éxito depende la misma
existencia de la postulada «nueva lex mercatoria», tiene papel de
protagonista el arbitraje, desde que se cambia su naturaleza, con la
implantacién y difusién de la cldusula compromisoria. Transfor-
macién que se logra con habil tactica, al llevarse el arbitraje al
plano del comercio internacional. Con lo que asi se facilita su
admisién. A la gran industria exportadora, lo que le interesa prin-
cipalmente es librarse de las rémoras que las condiciones de sus
contratos podian encontrar en las leyes de los paises importadores.
De otra parte, se evitaba asi el choque con las leyes de sus pro-
pios paises. Con la consecuencia de que paises, incluso aquellos
que no daban validez a la cldusula compromisoria en su Derecho
interno, la aceptasen para las controversias en el campo del co-
mercio internacional y, también se conseguia que no se notase
demasiado el que, con ella, se violaba el principio del Derecho an-
glosajén, que no permite «to oust the jurisdiction».

Paso decisivo en tal sentido, serd el dado por el Protocolo de
Gingbra de 24 de septiembre de 1923, en el que expresamente se
reconoce la validez de las cldusulas de arbitraje sobre todas o cua-
lesquiera diferencias actuales o futuras que puedan suscitarse res-
pecto de un contrato, entre partes sujetas a la jurisdiccién de los
diferentes Estados contratantes (194). Su ejemplo serd pronto se-
guido por los Derechos de varios paises, sea o no limitando dicha
validez a los contratos internacionales comerciales; de modo que,
en su consecuencia, ha podido decirse con razén que desde 1931, ¢
arbitraje se extiende de modo «fenomenal» (195); convirtiéndose
desde entonces, la clausula compromisoria, en otra cldusula de es-
tilo, entre las demas condiciones generales de los contratos, sean
internacionales o internos, comerciales o0 no comerciales.

La razén de este impresionante éxito parece evidente. Con la
jurisdiccién arbitral, confeccionada a la medida, el gran comercio
podia y puede, sea imponiendo un arbitro ad hoc, o remitiéndose

riadas de todo medio de arregla”, 362 sesién, 4 nov. 1976, A/C
6/31/SR, 36.

Es de advertir que la URSS y los estados de su circulo, dada la si-
tuaciéon de prepotencia del Estado comerciante, respecto a la empresa
particular extranjera, vienen a coincidir con los paises capitalistas de
alta industrializacién, en propugnar la maxima libertad contractual (po-
sibilidad de eliminar leyes imperativas); tomando asi una postura con-
traria a la de los paises en trance de industrializacién.

(194) Se permite la reserva de limitar su aplicacién a los contratos
que se consideren comerciales por el derecho nacional de cada estado
contratante. Reserva de la que hace uso el Estado espafiol,

(195) KRONSTEIN, loc. cit., pp. 36-38, con referencias a los Estados
Unidos, Gran Bretana, Francia y Holanda.
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a instituciones de arbitraje, asegurarse que se daria plena e indis-
cutida eficacia a las condiciones generales insertas en los contratos
impuestos a sus clientes, sustrayéndolas al control judicial. «Qui
eligit iudicem eligit ius».

La fuerza expansiva de la nueva «lex mercatoria», mediante la
potenciacién de las clausulas compromisorias, se manifiesta repe-
tidamente. El1 mismo Protocolo de Ginebra de 1923 ya dice que
el procedimiento de arbitraje, incluso la constitucién del Tribunal
arbitral se regird por la voluntad de las partes y por la ley del
pais en cuyo territorio tenga lugar el arbitraje (196).

En el Convenio de Nueva Yok (10 junio 1938) el procedimiento
arbitral 'se habra de ajustar al acuerdo celebrado entre las partes
(art. V, 1 d).

En el Convenio europeo sobre el arbitraje comercial internacio-
nal (Ginebra, 21 abril 1961) se establece ademas que las partes po-
dran, segiin su libre criterio, determinar de comun acuerdo la ley
que los arbitros habran de aplicar al fondo de la controversia
(art. VII).

Los especialistas en la materia, por su parte, trataran de impedir
cualquier posibilidad de control judicial respecto al arbitraje. La
cldusula compromisoria inserta en un contrato, queda integrada
en él y, en caso de nulidad del contrato, parece que serd nula
también la cldusula. Nulidad del contrato sobre la que los Tribu-
nales judiciales habran de juzgar. Para evitar que dependa asi de
la potestad judicial el decidir sobre la validez de la cldusula com-
promisoria al juzgar sobre la validez de todo el contrato, se ensa-
yan diversas teorias y remedios. Se propone el del doble contra-
to (197); se afirma la independencia de la cldusula compromisoria,
basandose en la naturaleza mixta (procesal y contractual) del con-
venio arbitral; se mantiene que la clausula compromisoria tiene
su propia causa (la de eliminar la competencia judicial en favor
del arbitro), diferente de la del contrato principal (que p. €j., en la
compraventa seria el precio por la cosa), con lo que se llega a la
conclusion querida de que el Convenio de arbitraje subsiste en
caso de nulidad del contrato principal y que los arbitros tienen el
derecho de estatuir sobre la validez del contrato principal, si ella
fuera puesta en duda (198). _

Conexa con la anterior, estd la cuestién de la validez de la
misma cldusula compromisoria. Por ejemplo, si es tachada de

(196) Disposicién 2.8, pif, 1. La referencia a la “lex loci”, parece
tener caracter complementario, mas que acumulativo; en todo caso, el
lugar de celebracién del arbitraje sera el designado vor las partes.

(197) Atribuido a Heinrich Ehlers, KRONSTEIN, loc. c¢it.. p. 54.

(198) ROBERT, loc. cit., pp. 363-364. La ingeniosa teoria de Robert
de la doble causa, no resulta adecuada para resolver la cuestién. La
causa de la cliusula compromisoria no es independiente; su,objeto son
las posibles controversias que puedan nacer de la relacién resultante del
contrato principal, no existiendo éste, la cldusula carece de objecto. Es

posible. en camhio, un compromiso que tenga por objeto una controversia
schre la validez de un contrato.
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haberse pactado ésta con un vicio de la voluntad, o si se le acusa
a un arbitro de dependencia respecto de una de las partes —siem-
pre para evitar la intervencién judicial— se habla de la compe-
tencia del arbitro para decidir sobre su propia competencia («Kom-
petenz-Kompetenz») (199). Llegdndose al resultado de decir que «el
tribunal de arbitraje cuya competencia fuera impugnada no debera
renunciar al conocimiento del asunto y tendra la facultad de fallar
sobre su propia competencia y sobre la existencia o validez del
acuerdo arbitral o del contrato, transaccién u operacién de la cual
forme parte dicho acuerdo o compromiso» (200).

Con ello quedaria cerrado, y bien cerrado, el circulo mégico. Me-
diante el cuidado empleo de la clausula compromisoria, se impedira
toda intervencién o control de la autoridad judicial; mientras en
el dmbito del contrato principal, quedaria permitido el juego libre
de los poderes econémicos. De manera que se lograrian los objeti-
vos propuestos con «la nueva lex mercatoria», confiando a los
comerciantes (a los grandes comerciantes) amplios poderes legis-
lativos (condiciones generales de los contratos) y judiciales (arbi-
traje) (201). Al Estado le quedaria la funcién obligada y subordi-
nada de reconocer en los laudos arbitrales la fuerza ejecutiva,
como si fueran sentencias judiciales.

La cldusula compromisoria se ha convertido asi en la clave

(199) Se observaria que en este caso no existe analogia alguna con
la obligacién de jueces y tribunales de decidir sobre su propia compe-
tencia; las cuestiones de competencia ante ellos no se refieren a la va-
lidez del acto de su nombramiento, como ocurre respecto de los arbitros.

(200) Articulp V, 3 del Convenio Enropeo sobre arbitraje comer-
cial internacional, Ginebra, 21 abril 1961. El articulo comienza diciendo:
“A reserva de que se pueda ulteriormente apelar conforme a la ’lex
fori’ contra el indicado laudo del tribunal de arbitraje ante un tribunal
estatal competente”. También entiende que corresponde al arbitro pro-
veer sobre su propia competencia el Reglamento de la Camara de Co-
mercio Internacional (1 junio 1975), art. 8, par. 3.

(201) Para lograr que se acepten estos resultados, se admiten cier-
tas reesrvas, como la sefialada en la nota anterior. Los especialistas se-
fialan tambikn que, en el supuesto de control judicial del laudo, cabe la
posibilidad de que se considere la validez de la misma cljusula compro-
misoria. El efecto de independizacién de la clausula seria, en todo caso,
que los arbitros, sea cudl fuere la excepcién alegada, deberian dictar sen-
tencia, aunque sea estatuyendo de manera provisional. ROBERT, loc. cit.,
p. 366; SANDERS, Trends in the Field of International Commercial Ar-
bitration, Rec. des Cours, A. D. I, 1975, II, Leyden, 1976, pp. 277-278,
con referencia a la doctrina aceptada de la separabilidad en Estados
TUnidos, Inglaterra, Alemania y Francia. En contra de la doctrina de la
competemcia, de la competencia, con especial referencia al Derecho ale-
mén, MUNZBERG, Die Schranken der Parteivereinbarungen in der priva-
ten internationalen Schiedsgerichtbarkeit, Schriften zum Prozessrecht, 15,
Berlin, 1970, p. 128; BRMANN, Limits of Arbitral Jurisdiction, en Inter-
national Commercial Arbitration, N. Y., London, 1974-1975, con referen-
cia también al articulo V, 1, a) y ¢) del Convenio Europeo, pp. 81 y sig.
También DEVOISE, The arbitrability of Gaps in Long-Term Scientific,
Technical and Industrial Development Contracts. Harvard 1. J. 17 (1976).
pp. 124 y sig.
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del arco en que descansa la gran maquina de la «nueva lex merca-
toria». No creo que ninguna de las teorias y figuras juridicas en-
sayadas para servir al nuevo Derecho mercantil (202) haya logrado
tan amplia e indiscutida eficacia. Para mantenerla estan a su ser-
vicio asociaciones, conferencias, camaras, consejos, publicaciones,
revistas especializadas en casi todos los paises (203); con el resulta-
do de hacer del arbitraje un mito, respecto del que parece sacrile-
gio cualquiera consideracién critica.

V. REACCION FRENTE AL MOVIMIENTO DE LA «<NUEVA I EX
MERCATORIA».

El movimiento conocido con el nombre de «nueva lex merca-
toria», patrocinado por las grandes empresas y en favor de ellas,
cobra rdpida fuerza, en especial dada la buena acogida y al apovo
que recibe —aunque por otros motivos— por muy ilustres juris-
tas; de modo que, en algin momento, hubo de tenerse por arro-
llador e incontenible. La reaccién contra dicho movimiento no se
hizo esperar; aunque lenta al principio en su desarrollo, ha ido
adquiriendo progresivamente mayor fuerza, que hoy parece cre-
ciente, e inevitable su buen éxito. Primero, ella ha podido adver-
tirse en la doctrina, el examinarse criticamente la fundamentacién
tedrica de las clausulas generales de la contratacién y la de la clau-
sula compromisoria; después, cobra inesperado impetu con el movi-

(202) Me refiero, ademis de a las condiciones generales de los con-
tratos, entre otras, a los negocios juridicos abstractos, incorporacién del
crédito al titulo (“*Wertpapiere”), teoria declaracionista del negocio ju-
ridico, impenetrabilidad de la persona juridica, convenio en la quiebra
(el dicho: en Francia nadie puede decirse rico sino después de la tercera
quiebra), reserva del dominio, prérroga del foro, teoria del doble efecto
en el negocio fiduciario, etc., ete.

(203) Debo limitarme a referirme a alguna de las revistas especia-
lizadas, pues otra cosa haria duplicar la extensién de este trabajo. El
International Council for Commercial Arbitration, se crea para la pro-
mocién del arbifraje comercial, cambiar informacién y promocionar pu-
blicaciones. En el quinto Congreso, New Delhi, 1975, se decide publicar
el Yearbook Commercial Arbitration, en cuyo primer volumen se dan im-
portantes datos sobre el arbitraje y una bibliografia hasta el momento
de la publicaciéon (pp. 238-251). Merecen citarse, ademds, las siguientes
revistas: Revue de Uarbitrage, publicada por Le Comité francais de Uar-
bitrage, de Paris; The Arbitration Jowrnal, publicado por Imstitut of
Avrbitrators, London; Rassegne dell’arbitrato, por Associazione per Uar-
bitrato, Roma; Arbitration Journal, por American Arbitration Associa-
tion, New York: Quaterley of the Japan commercial Arbitration Asso-
ciation, por Chamber of Commerce and Industry, de Tokio, que crea
Comamercial Arbitration Institute, para el estudio juridico, téenico y
€tico del arbitraje; Arbitration Quaterley, del Indian Council of Arbi-
tration, New Delhi; Boletin informativo de la Academia de arbitraje
comercial internacional, de Méjico.
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miento de la proteccién del consumidor; en fin, puede verse en
las medidas tomadas en ciertas leyes nacionales y hasta en alguno
de los convenios internacionales, para limitar la peligrosidad de
las cldusulas compromisorias.

1. Justificacion docitrinal.

Los juristas no pueden quedar satisfechos con dar cuenta de
los hechos sociales; sienten la necesidad de contrastar su valor
juridico, su licitud y eficacia general. Lo que resulta imprescin-
dible respecto de las clausulas generales de los contratos, en cuan-
to se trata de justificar la existencia del postulado Derecho autd-
nomo de los comerciantes, cuya manifestacién se daria primero
en ellas, como poder creador de normas juridicas.

Pero la calificacién de dicho poder ofrece una grave dificultad;
la de que se comprende bajo la misma denominacién y concepto,
indiferentemente, a las condiciones generales establecidas por un
grupo de empresarios, o un ramo de la industria, y también a las
establecidas por un empresario con poder econdmico suficiente
para imponerlas; considerindose como tales, tanto las insertas en
cada contrato como las no consignadas expresamente y que se es-
timan eficaces por ser habituales.

Una primera justificacién juridica del pretendido nuevo «ius
mercatorum», serd la de considerarlo como «consuetudo et stylus
mercatorump», incluyéndolo entre los usos normativos o legislati-
vos. Mas la asimilacién de la «nueva lex mercatoria» a la antigua,
no resulta posible. El viejo Derecho de los comerciantes adquiere
caracter de Derecho consuetudinario, en cuanto formado por los
usos nacidos dentro de las comunidades de mercaderes y asi obliga-
torios para sus miembros. Las condiciones generales, por el contra-
rio, son obra de un grupo de comerciantes o de un solo comercian-
te que las imponen —incluso contra ley— a unos clientes o con-
sumidores, es decir, a personas ajenas a la comunidad de comer-
ciantes; no se trata, pues, de una norma originada entre quienes
se vienen sometiendo a ella voluntariamente, sino de unas dispo-
siciones impuestas a cada cliente, y que éste acata, dada su situa-
cién de inferioridad econémica o por su falta de informacién (204).

Admitir que las cldusulas generales de los contratos alcanzan
fuerza normativa sin la aceptacién voluntaria por parte del clien-
te, implicaria reconocer la existencia de un poder legislativo pri-
vado («staiuta condere»), de una soberania de ciertos empresarios
(Bancos, aseguradores, exportadores, empresas de transporte, de

(204) No parece que interese todavia hoy tratar con despacio sobre
esta cuestion de la justificacion de las cliusulas generales; sobre ello,
puede verse lo que dijera en Las condiciones generales de la contratacién
¥ la eficacia de las leyes, citada, Discurso, pp. 20 y sig., ed. Civitas,
pp. 29 y sig.
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suministros, etc.) sobre sus clientes, incompatible con los ordena-
mientos de los Estados modernos (205).

Lo débil de la argumentacién, con la que se ha defendido la con-
dicién de fuente independiente del Derecho, para las cldusulas
generales de los contratos, explica que se acuda a otro medio para
justificar la nueva «lex mercatoria»; al principio de la autonomia
de la voluntad, tanto para dichas clausulas, como en especial para
la clausula compromisoria. Cambio de tactica inteligente. La auto-
nomia de la voluntad ha sido, y sigue siendo, uno de los grandes
tépicos de la doctrina juridica (206). Como la idea de la libertad
que le es conexa, tiene su base ultima en el respeto debido a la
persona, a su exigencia, por ser tal, a no ser ajena al formar y
conformar su propia esfera juridica (207). E1 hombre puede vincu-
larse a otra persona por medio del contrato y, al obligarse asi,
enajenara, libremente, una parte de su libertad (208). Lo evidente
de este postulado hace que el principio «pacta sunt servanda» se
haya utilizado para fundamentar distintas ramas de Derecho; asi,
respecto al Derecho politico (el contrato social) (209}, al Derecho

(205) BYDLINSKI, Privatautonomie und objektive Grunlagen des verp-
jlichtenden Rechtsgeschiftes, Wien, New York, 1967, p. 221.

Que las condiciones generales de los contratos no constituyen fuentes
de Derecho objetivo, ya lo sostuve en Derecho Civil de Espaiia, Vallado-
lid, 1942, pp. 275 y sig. (también en ed. Madrid, 1949, pp. 335 y sig.,
Madrid, 1955, pp. 871 y sig); criterio que primero fue no aceptado por
los mercantilistas (GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1955,
I, p. 117; LANGLE, Manual de Derecho mercantil espatiol, Barcelona, 1950,
p. 255) y especialmente criticado (GARRIGUES, Contratos bancarios, Ma-
drid, 1958, p. 25, nim. 30); aunque parece que aquella opinién se va ad-
mitiendo mas recientemente (GONDRA, La moderna “lex mercatoria” y la
unificacion del Derecho del comercio internacional, Rev. D. Mere., na-
mero 127, 1973 (enero-marzo), p. 27, GARRIGUES, citado en nota 363.

No hay que confundir las condiciones generales de la contratacién
(impuestas), con los contratos tipos (propuestos), como son los de la Co-
misién Econémica para Europa de las Naciones Unidas. Comp. SCHMITT
THOFF, The Unification or Harmonisation of Law by means of Standard
Contracts and General Conditions. UNIDROIT, Annuaire 1967-1968, 1I,
Rome, 1969, pp. 93 y sig., Standard Contracts and the Protection of the
Weaker Party in International Trade Relations, en New Directions, I,
pp. 177 y sig.

(206) He tenido ocasién de ocuparme de la autonomia de la volun-
tad, con méas detenimiento que agui pueda hacerlo y con distintos moti-
vos, en La séptima sesion... (cit. en, nota 177, pp. 804 y sig.), Las leyes
nacionales... (cit. en n. 188, pp. 1010 y sig.), Las condiciones generales...
(cit. en nota 167, discurso, pp. 38 y sig. El negocio juridico, Madrid, 1969,
pp. 11 y sig.

(207) Lo que ha llevado a considerar como “imperativo categérico”
el principio “pacta sunt servanda”, ENGUISCH, Einfiihrung in das juris-
tischen Denken, 4.2 ed., 1956, p. 32.

(208) La autonomia se convierte en heteronomia. Lo que también se
expresa diciendo que la libertad se pierde al ejercitarla, quien contrata
no es libre de no haber contratado. BATTIFOL, La crise du contrat, Arch-
Phil. du D., XIII, Sur la notion de contrat, Paris, 1956, p. 32.

(209) Todavia, Rop, La idea del contrato social y el problema de la
vigencia del Derecho, Anales de la céitedra Francisco Suarez, num. 17,
1977 (Univ. de Granada), pp. 285-303.
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internacional puablico (210), a la regulacién de los conflictos de
leyes (211) y de los contratos civiles y mercantiles (212).

Mas las ideas, al desligarse de su por qué y para qué, de sus
condicionamientos y de lo peculiar de cada una de sus aplicacionzs
en la realidad, se vuelven locas y llevan a resultados absurdos y has-
ta contrarios a su misma esencia (213). Respecto de la autonomia de
la voluntad, la tentacién ha sido la de econvertirla en un valor
absoluto y entender que el principio «pacta sunt servanda» no
permite limitacién alguna. Lo que ha ocurrido en varias ocasiones.
En el antiguo Derecho se muestra en el repetido uso («mal uso») de
la renuncia a las leyes imperativas (214) y en la interpretaciéon del
ambiguo aforismo «standum est chartae» (215). El movimiento
liberal, desde su principio, lo acogera («laisser faire, laisser pas-
ser»), llevando a la mitificacion del contrato y popularizando la fra-
se «que dit contractuel dit juste». De tal modo, que el viejo dicho
«standum est chartae», de raices feudales, sera visto conforme a la
ideologia liberal como: «una solemne proclamacién de libertad
individual en lo civil, prescribe que se atienda y guarde la volun-
tad de los particulares, antes que lo preceptuado en la legislacién,
investida por este hecho de caracter supletorio» (216). Punto de
vista que se defenderi especialmente para el trafico mercantil,
como requerido por la seguridad del comercio y de su libertad,
liberdndolo de trabas legales molestas.

Los resultados injustos a los que se llega con los contratos de
adhesién y con las habituales clausulas de exencién de responsa-
bilidad, origina pronto una reaccién, con la consiguiente critica de

(210) XKELSEN, Reine Rechtslehre, 2.2 ed., Wien, 1960, pp. 222-223,
234. Es de notar que en el Ccnvenip de Viena sobre el Derecho de los
tratados (23 marzo 1969) se recoge el principio “pacta sunt servanda”
(art. 26), pero subordinado a las reglas sobre la validez de los tratados
en caso de vicios (arts. 48-52) y a que el tratado no contradiga una
norma imperativa (“ius cogens”) de Derecho internacional general (ar-
ticulo 53).

(211) Puede comp. lo dicho antes, notas 175 y siguientes.

(212) Consagrada en el Cédigo civil, en el art. 1.091, elevada a la
categoria de dogma: “Le droit c’est V'autonomie de la volonté) (Beudant),
cita de VILLEY, Essor et décadence du volontarisme juridique, Arch. de
Philos. du D., Paris, 1957, p. 92.

(218) Se ha dicho que la autonomia, mis que un concepto propio
para resolver problemas, es mas bien “un problema en si mismo, que
pide diferentes soluciones conforme a las condiciones econémicag y so-
ciales en las que estid llamada a operar”. STEINDORFF, Autonomy of con-
tracting parties in intertate commerce. An economic evaluation, en New
Directions, I, p. 102,

(214) Sobre ello, lo dicho en Las condiciones generales (citado en
pnota 3), Discurso, pp. 38 y sig.

(215) Por su formulacién ambigua, con buena razones ha podido
sostenerse tanto que se trata de un principio hermenéutico de los Fueros
de Aragén o bien que expresa el principio de la primacia absoluta de
la autonomia de la voluntad. Recoge las encontradas opiniones, CosTA, La
libertad civil y el Congreso de los jurisconsultos aragonmeses, Madrid,
1883. pp. 110 y sig.

(216) Costa, loc. cit., pp. 109-110.
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sus fundamentos doctrinales, Se observa que no puede hablarse de
consentimiento contractual, cuando éste no existe en verdad, sea
por haber sido aceptados unos pactos por imposicién del mas
fuerte econdmicamente (no seria contrato sino «Diktat») o por no
saber lo que se firma («falta de transparencia»), y se sefiala, que
si bien las leyes reconocen la autonomia de la voluntad, lo hacen
siempre sefialandole limites (217).

El significado y alcance de la autonomia de la voluntad en el
campo juridico, no se ha de centrar sélo en la libertad de los
particulares, habrd de considerarse también el ¢cémo y por qué se
justifica la puesta a su servicio del aparato estatal. Los particula-
res, sean o0 no comerciantes, gozan de amplia libertad en sus tratos
y contraios y pueden cumplirlos voluntariamente, aunque sea con-
tra leyes imperativas. La cuestién surge cuando se impetra la inter-
vencion de las autoridades del Estado, para forzar a que se cumpla
lo pactado. No se trata entonces de un problema sobre el ejercicio
de la libertad, sino de pedir que se le prive de su libertad, de
obligarle a hacer o no hacer, a quien pretende liberarse (ejercer
su libertad), de una promesa que entiende no estar justificada.
Cuando se acude al Juez solicitando una sentencia de condena, y
que asi se ponga en movimiento el aparato coactivo del Estado, sera
lo conforme a la naturaleza de su oficio y de su funcién de dictar
sentencia en justicia, el contrastar el porqué y el para qué de ese
pacto que se pretende imponer a la fuerza. El Juez, cuando se
trata de cumplir su alta funcién, no habra de cerrar los ojos a la
realidad de lo pactado y convertirse, en su caso, en cémplice o
colaborador de empresarios o grupos de empresarios que abusan
de su prepotencia social o econdémica.

(217) En nuestro Cédigo civil, al lado del articulo 1.091 se encuen-
tra el 1.255, que impone como limites las leyes, la moral y el orden
publico; el articulo 1.256 se opone a la validez de las cldusulas de exen-
cién de responsabilidad, ya que éstas dejan al arbitrio del vendedor el
cumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato.

Los antiguos autores aragoneses, que tan enérgicamente defendieron
la superioridad de lo ‘pactado respecto a las leyes imperativas, matizan
la aplicacién del dicho: “standum est chartae”, exceptuando el que se
contenga algo que sea imposible o contrario al Derecho natural (MOLINO,
Repertorium Fororum Regni Aragonum, Caesaraugustae, 1585, fol. 186,
vto.) o que sea contrario al Derecho divino e inmutable o al Derecho
natural y necesario (PORTOLES, Tertia Pars Escoliorum sive Adnotatio-
num ad Repertorium Michelis Molini, Caesaraugustae, 1590, II, n. 156,
Licari, nim. 69). La reefrencia al Derecho natural hace pensar en que
las leyes sobre lo que constituye la esencia del contrato y de cada contra-
to, pueden considerarse que rsultan del Derecho natural, “per modum
conelusionis” o “per modum determinationis™.

El Fuero Nuevo de Navarra entiende que, segin el principio “para-
miento Fuero vienze”, “paramiento Ley vienze”, la voluntad individual
o contractual prevalece sobre cualquier fuente de Derecho; pero sal-
vande Jos supuestos de si dicha voluntad es contraria a la moral o al
orden piblico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un precepto
prohibitivo de la Compilacién con s=ancién de nulidad (Ley 7.2).
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2. La proteccion de la parte mds débil.

La idea de la Justicia, implicita en todo quehacer juridico y ello
a pesar del auge del positivismo, sigue operando, y llevara a decir
justamente, que la autonomia de la voluntad, como también la
libertad contractual, pierden su sentido «cuando ella deviene sefio-
rio de los fuertes sobre los débiles» (218). Sus efectos se dejan
sentir, en favor de quienes contratan en situacién de inferiori-
dad (219), en la doctrina, en las sentencias de los Tribunales y en
las leyes. «Opinién romantica» de la doctrina que se abre paso
frente a «la prepotencia econdémica de los industriales, comercian-
tes y banqueros y de sus agrupaciones sobre el resto del pue-
blo» (220), y también frente a la paralela dogmatica mercantilis-
ta (221).

Esta corriente, se manifiesta primero en leyes especiales sobre
determinados contratos (p. €j., de seguros, ventas y préstamos a
plazos, transportes) en los que se prohiben ciertas clausulas abusi-
vas. Ahora, aunque limitada a una clase de personas consideradas
débiles, la de los consumidores, se vendra a extender dicha protec-
cién respecto a toda clase de Contratos en General. La protec-
cién del consumidor, aunque relativamente reciente (222), gracias a
unas condiciones politicas favorables, se ha convertido en el obje-
tivo de un movimiento socio-politico de fuerza extrardinaria y en
crecimiento, el que, incluso, ha podido considerarse con la impor-
tancia y dignidad dogmatica de una rama especial del Derecho (223).
De sus manifestaciones (informacién, control de calidad, seguridad,

(218) TFrase de NEUHAUS (Die Grundbegriffe des I. P. R., 1962, pa-
gina 172), recogida como lema de su estudio por HOFFMANN (B. V.), Uber
den Schutz des schwdcherem bei internationalem Schuldvertrigen, Ra-
bels Z. 38 (1974) H-2-3, p. 396,

(219) En general, cuando se habla de la proteccién de los débiles
en la contratacién, se piensa en los que contratan en una situacién de
inferioridad socio-econdémica. Con cierta razén se ha pensado que, como
tales, ademis de aquéllos a los que le falta un minimo de razén y de
voluntad, habria que tener en cuenta los vicios del consentimiento (error,
delo), “culpa in contrahendo”, lesién, ete., GUILLIERON, La protection du
faible dans les contrats, Z.f.Sw.R., 98 (1979) I.3, pp. 234 y sigz. Sin
embargo, como €l mismo autor sefiala (p. 243), la proteccién a que se
refiere la legislacién de los tltimos afios es la de la parte débil en el
plano econémico y social, Es la que interesa a nuestro actual propésito.

(220) Las condiciones generales (citada en nota 3), Discurso, p. 16,
nota 31.

(221) Vide nota (202),

(222) Se sefiala como su momento inicial, el Mensaje a los consu-
midores de J. F. Kennedy, en 1962. KRAMER, Konsumentenschutz als neue
Dimension des Privat-und Wettbewerbsrechts, Z. £. Schw. R., 98 (1979)
I, 1, p. 49, nota 1. Aunque fueran dadas también en favor del consumi-
dor las leyes anti-trust y en defensa de la competencia.

_ (223) Asi lo entiende SCHRICKER, al resefiar la obra de Von HIPPEL.
Verbraucherschutz, Tiibingen, 1974 (en la que se trata de todos los as-
pectog juridicos de la proteccién, en Derecho privado, penal, publico,
procesal...), en Rabels Z. 41 (1977-2) p. 402. También, sobre la cuestion
en general, VoN HIPPEL, Verbraucherschutz, Rabels Z. 40 (1976), pn. 513
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peligros para la salud, consejos, asociaciones), la que aqui impor-
ta es la tendencia que se manifiesta en la legislacién de muchos
paises de proteger al consumidor frente a la practica abusiva de
las condiciones generales de los contratos.

En esta direccién, pueden sefialarse como ejemplo, en Gran Bre-
tafa, el «Supplay of Goods (Implied Terms) Act. 1973, que declara
nula respecto de los comerciantes, la exclusiéon de obligaciones en
las compras de los consumidores («consumers sale») (224), tam-
bién el «Fair Trading Act» (1973) (225) y el «Unfair Contracts Bill»,
1977. Se permite a los Tribunales aplicar la piedra de toque de «lo
razonable», para liberar de cargas excesivas al consumidor. Ten-
dencia que se refleja en la jurisprudencia, en una serie de impor-
tantes decisiones judiciales (226). La ley sueca sobre contratos (en
vigor desde 1 julio 1976), dispone que las condiciones de los contra-
tos pueden ser alteradas o no aplicadas, cuando la condicion no
sea equitativa en relaciéon con el contenido del contrato, de las
circunstancias de la celebracién del contrato y de cualesquiera
otra circunstancia (§ 36), ley no muy distinta de la danesa refor-
mando la antigua ley sobre contratos (227).

Dentro de este amplio movimiento defensivo frente a las clausu-
las generales de los contratos, se destaca la importante y detallada
Ley alemana de 9 diciembre 1976, que define y limita juridicamente

y sig.; LaNDo, Who schould be protected against unfair contract clauses?,
en New Directions, II, pp. 586-592; BIANCA, Protection of the weaker
party in international trade relations through an international rule, en
New Directions, II, pp. 603-605. .

(224) También entre comerciantes, si se prueba que las clausulas
no son “fair or reasonable”.

(225) Ley que confia al “Director General of Fair Trading” la vi-
gilancia de toda fransaccién comercial.

(226) Se afirma en la “fundamental breach doctrine”, formulada
en sentencias de Lord Denning, en las que se protege de la “economic
duress”, cuando hay “inequality of bargaining power” y cuando la li-
beracién de responsabilidad impuesta resulta contraria a la raiz del con-
trato (“root of the contract”); con detalle de las sentencias, WOOLRIDGE,
Imequality of Bargaining Power in Contract, J. of Buss. L., 1977, op. 312
y sig.; en especial pp. 314-318.

Sorprende el cambio radical de la doctrina inglesa; cuando hasta
hace poco se sacralizaba el contrato, se habia convertido en una mera
formalidad la “consideration” (asi, en la venta de una finca por una
moneda) y se consideraba impenetrable la persona juridica, siguiendo
la doctrina de “Salomon v. Salomon’, caso éste que también reciente-
mente a pasado a la sombra (SCHMITTHOFF, Salomon in the Schadow, J.
of Buss. L. 1976, p. 305).

(227) Ley de 12 junip 1975 que agrega a la de 8 mayo 1977 una dis-
posicién, diciendo que un contrato puede ser anulado total o parcialmen-
te si resulta irrazonable y contrario el mantenerlo a una conducta hon-
rada. En Suecia y Dinamareca, segtin las Leyes de Ordenacién del Mercado
de los consumidores, puede censurar el “Ombudsman” las condiciones
generales injustas. JORGENSEN, I'nreasonable Conditions <n Nordia T.am,
J. of Buss., Law, oct. 1975, pp. 323 y sig. También pueden verse, KOR-
¥I1ScH, Verbraucherschutz in Schweden, Rabels Z. 37 (1973), 755 (760
y sig.); BERNITZ. La proteccion du consumateur en Suéde et dans les
pays nordigrues, Rev. I. D, Comp., 26 (1974), pp. 534 y sig.
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el ambito de ias condiciones generales de los negocios (228). Con-
tiene una regla general, por la que se declara ser ineficaces las
dichas clausulas, cuando a la parte a la que se le hayan impuesto,
se le cause contra la buena fe, un perjuicio desmesurado; presu-
miéndose tal perjuicio cuando aquéllas no sean compatibles con
las ideas fundamentales de la regulacién legal, y también cuando
limitan los derechos y las obligaciones resultantes de la naturaleza
del contrato, de manera que se ponga en peligro el conseguir la
finalidad del contrato (§ 9). Regla que se desarrolla en una larga
y detallada serie de disposiciones en las que se distinguen los
casos en los que se declara la ineficacia de la clausula (§ 11) de
aquellos oiros en los que ello se deja a la apreciacién judicial
(«Wertungsmoglichkeit») (§ 10). Mas importante en la practica
habra todavia de resultar el que se confiera competencia a las Aso-
ciaciones de consumidores, a las del fomento de intereses industria-
les y a las Camaras de Industria y Comercio y Camaras de oficios,
para ejercitar acciones contra quienes emplean dichas clausulas
para que se abstengan de usarlas y, respecto de quienes las reco-
miendan para que retiren la recomendacién (§ 13). Disposicidn
prudente, pues los mas de los consumidores carecen de decision
y medios econdmicos para entablar un pleito, posiblemente largo
y dificil (229). Respecto de esta ley alemana, se ha dicho justifica-
damente que, no sélo es la mas completa y detallada entre las de
los paises de las Comunidades europeas, sino en todo el mun-
do (230). Ella también nos ofrece un muestrario impresionante de
las clausulas abusivas ordinariamente utilizadas en perjuicio de los
consumidores (8§ 10 y 11).

De importancia mas inmediata para Espaiia, aunque todavia
de futuro, son los trabajos y proyectos de las Comunidades eu-
ropeas y del Consejo de Europa en favor de los consumidores. En
ellos se indica que la pretensién de los consumidores es un princi-
pio ya en germen en el mismo Tratado fundacional constituyendo
la Comunidad Econdmica Europea (231). En 1972, los Jefes de
Estado o de Gobierno, reunidos en Parsi (19-20 ortubre), invitan
las Instituciones de la Comunidad a reforzar y coordinar las accio-

(228) “Gesetz zur Regelung des Rechts des Allgemeinen Geschifs-
bedingungen-AGB-Gesetz” de 9 diciembre 1976. Fue el resultado de una
cuidada preparacién. En 1972 se crea un grupo de trabajo con repre-
sentantes de la Universidad, de la Judicatura, economistas, consumido-
res v de funcionarios de Justicia y Economia. En base de los Informes
de 1974 y 1975 se redacta el Proyecto. Aprobado por el “Bundestag” en
11 de noviembre de 1976, entra en vigor en 1 marzo 1977.

(229) Puede verse su traduccién al castellano, por GArcia Amico
(con algunos comentarios), Ley alemana occidental sobre “condiciones
generales”, Rev. D. Pr., mayo 1978, pp. 384-401,

(230) VonN HIPPEL, Der Schuts des Verbrauchers von Unlauteren All-
gemeinen Geschaftsbedingungen in den E. G. Staten, Rabels Z. 41 (1977-2),
p- 256.

(281) Se citan al efecto los articulos 2. 39 y 85: Anejo a la Reso-
lucién del Consejo, 14 abril 1975. J. Off des Comun., E. 254,75, nim. 92/1
v 92/3-4.
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nes en favor de la protecciéon de los consumidores y, en 1975
(14 abril), el Consejo de las Comunidades Europeas aprueba el
principio de la proteccién de los consumidores (232). En el pro-
grama preliminar para su desarrollo, se esiablece como primer
principio: que los compradores de bienes y servicios seran prote-
gidos frente a los abusos de poder del vendedor, en particular
frente a los contratos tipos establecidos unilateralmente, la exclu-
sidn abusiva en los contratos de derechos esenciales, las condicio-
nes de concesién de crédito, la exigencia de pago de mercancias
no encargadas y los métodos de venta agresivos» (233). En el Pro-
yecto de programa de la Comisién, 26 de junio de 1979, se nos dice
.que en el dominio de las clausulas abusivas de los contratos, la
Comisién ha comenzado trabajos con los expertos de los Gobier-
nos, en vista de la elaboracién de una accién comunitaria (234).
En fin, reflejo de lo general de este movimiento, son las decla-
raciones de la Constitucién espafiola de 1978 sobre la defensa de
los consumidores (art. 51) y el Defensor del Pueblo (art. 54) (235).
Los datos citados, aunque muy incompletos (236), pueden bas-
tar para concluir que la orgullosa construccion de «la nueva lex
mercatoria», en los paises de libre mercado ha perdido toda jus-
tificacion sociolégica o de «fisica social». Las condiciones genera-
les de los contratos, a los que se atribuyera ser manifestacion
del poder legislativo de los comerciantes y prevalecer sobre las

(232) Loc. cit. en nota anterior. En 25 septiembre 1973, por decisién
de la Comisién de las Comunidades Europeas, se crea el Comité Con-
sultivo de los Consumidores, J. Off, 10.10.73, n. 2283/18.

(233) Loc. cit., J. off. 25.4.75, nim. C 92/6. Entre las acciones prio-
ritarias a realizar se sefialan las de protecciéon frente a las practicas
comerciales abusivas. También en primer lugar, las condiciones genera-
les de les contratos, id. nam. C 92/7.

(234) J. off. 30.8.79, nim. C 218/9. El importante trabajo de Von
HIPPEL, es un informe a. tal efecto. Der Schutz des Verbraucher von un-
iuteren allgemeinen Geschiftsbedingungen in den E. G. Staaten, Rabels
Z. 41 (1977-2), pp. 235-280. También SANTAELLA, Los derechos dae infor-
macion y expresion de los consumidores y usuarios, Doc. j., Min. Justicia,
nim. 18, abril-junio 1978, pp. 411-430 (56-74).

(235) BERKowITZ (Alberto), La proteccion de los consumidores, la
Constitucién espaiiola y el Derecho mercantil, en Lecturas sobre la Cons-
titucion Espaiiola, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Ma-
drid, 1978, II, pp. 9-37.

(236) Pueden citarse también, el Israeli Act nim. 5724/1964, ZELT-
NER, Das Vertragsrecht des Staates Israel, Rabels Z. 37 (1973), 755 (760
y sig.); sobre los Estados Unidos, RAISER, Die richterliche controlle von
Formularbedingungen im amerikanische und deuschen Recht, Rabels Z.
39 (1975), 56 (72 y sig.); HOFFMANN, loc. cit., pp. 403 y sig.

Puede contarse en el movimiento de proteccién del consumidor, la
aparicion del derecho de arrepentirse, que aungue con antecedentes en
el antiguo Derecho suizo (“droit de repentir”, “Reuerecht”) resulta re-
‘volucionario para la dogmatica moderna; sin embargo, se encuentra es-
tablecido en unos doce estados, aunque sélo respecto de ciertos contratos
(venta a domicilio, venta a plazos, arrendamiento-venta. crédito al consu-
mo). Sobre ello, JEANPRETRE, Le droit de repentir, Z. f. Schw. R, 98 (1979)
1, 1, pp. 33-47.

7
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leyes imperativas de los Estados, precisamente en aquellos mis-
mos paises en que se creara y desarrollara la doctrina del Derecho
auténomo de los comerciantes, se han visto sometidas a un severo
control, por las leyes, y en las sentencias de los Tribunales, sancio-
nando con la nulidad aquellas condiciones que resultan injustifica-
damente en perjuicio de los consumidores o de la parte mas débil
en el contrato.

3. Control del arbitraje.

Respecto de la clausula compromisoria y el arbitraje, la situa-
cién es otra que la antes sefialada sobre la proteccién de la parte
mas débil; aunque tampoco resulte del todo favorable a las preten-
siones de vigencia y universalidad del movimiento de «la nueva
lex mercatoria». En verdad, no se han dado frente a dicha clau-
sula, medidas protectoras de los consumidores. Mas ello ha sido
porque en los paises cuyas legislaciones conocemos, no se ha creido
sean necesarias o urgentes, porque en ellos —con la llamativa
excepciéon de nuestra ley de 1953— se han mantenido y en ocasio-
nes reforzado las medidas legislativas para limitar su peligrosidad..

a) Justificacion doctrinal.

La peligrosidad de la cldusula compromisoria, en cuanto con-
duce a un forzado arbitraje, es doble. De un lado, puede ser uti-
lizada para esquivar las medidas condenatorias de las abusivas
cldusulas generales de los contratos; pues, como muestra la prac-
tica, el arbitro, carente de la independencia y autoridad del Juez,
tiende a aplicar a la letra el contrato y asi también a cada una de
sus cldausulas. Del otro lado, cuando en la clausula compromisoria
se haya designado quién ha de ser el arbitro, la designacién puede:
ser impuesta a la parte mas débil y carecer ese arbitro de las condi-
ciones de imparcialidad esenciales para su misién (237).

(237) Se citan casos como los siguientes: en las condiciones estable--
cidas para los contratos de una sociedad con sus clientes, se designa
como Aarbitro al consejero-delegado, a un empleado, a un abogado de la
compafiia, o de una sociedad filial; la empresa constructora para los con-
tratos con los adquirentes de cada piso, designa como Aarbitro a un ar-
quitecto, abogado o notario de su confianza, o bien al arquitecto director,
concufiado del contratista con el que éste tiene una asesoria de estudios
téenicos (caso éste referido en S. T. S. 24 marzo 1947). En otras oca-
siones, son las organizaciones empresariales las que imponen Arbitros o
tribunales arbitrales controlados por ellas. En el caso First National
Bank v. Clay (1942), se dijo: “Todas las precedentes estin de acuerdo
en que cualquier persona puede ser nombrada arbitro... No serd pruden-
te, pero no hay razén legal que nos diga porqué dos personas no pueden
escoger a cualquier tercera persona como Aarbitro. Escoger Arbitro del
todo desinteresado es un admirable modelo al que aspirar, pero las partes
rara vez lo hacen y si todos los laudos se anularan en los que no se
hace, pocos laudos se mantendrian”. KRONSTEIN, loc. c¢it.,, pp. 63-64; ci-
tando otros casos, en pp. 41 vy 64 .También SCHLOSSER, Das Recht der
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Lo mismo que ocurre con las condiciones generales de la contra-
tacion, se sostendra en la doctrina que la clausula compromisoria y
el consiguiente arbitraje, en cuanto son fruto de la autonomia de
las partes contratantes, no hay razén alguna para someter, ni al
compromiso, ni al laudo, a limite o control alguno (238). Asi, en
nombre de la libertad, se predica la intangibilidad de los laudos;
su razén profunda estd —se nos dice— en ser una manifetsacién del
libre arbitrio, que como tal se encuentra fuera de todo control,
porque la naturaleza del libre arbitrio esta fuera de la justicia y de
la injusticia (239). Y también, del mismo modo que respecto de las
condiciones generales, se vendra a objetar a estas consideraciones,
que la idea del Derecho, a la que es de esencia la justicia, impide
consentir que el arbitraje se convierta en instrumento para que
pueda «reinar el capricho o el provecho de los poderosos» (240);
y, ademas, se admitird como hecho inevitable el control de los
Tribunales antes de conferir valor ejecutivo a la sentencia arbi-
tral (241). Hecho aquel que se manifiesta en las medidas precauto-
rias o sancionadoras, de caracter imperativo, que se encuentran

internationalen privaten Schiedesgerichtbarkeit, Tiibingen, 1975, I. Sys-
tematische Darstellung, pp. 460-469, §§ 464-469, Sobre el caricter “dic-
tado” de muchas cliusulas compromisorias, lo citado en nota 144; comp.
CHILLON, MERINO, loc., cit., pp. 59-60.

(238) CARRERAS, fundamenta el arbitraje en constituir un modo de
ejercicio de un derechc de disposicién, fundado en el principio de la
renunciabilidad de los derechos subjetivos privados. Contribucién al es-
tudio del arbitraje (Estudio de Derecho comparddo), Rev. Inst. de
D. Comp., Barcelona, num. 1, julio 1953, p. 121; reproducido en FENECH,
CARRERAS, Estudios de Derecho Procesal, 1962, p. 441. De lo dicho por
este autor no resulta claro, si con ello se quiere excluir la aplicaciéon de
las medidas de proteccion a la parte mas débil, las referentes al control
judicial sobre la libertad del consentimiento de las vartes y las sobre
la imparcialidad del arbitro. Le siguen CHILLON, MERINO, loc. cit., p. 53.

(239) SaTTA, Contributo alla dottrina del arbitramento, Ristampa
della prima edizione, Milano, 1969, p. 97 (la 1.2 ed. es de 1931). En la
presentacion de la nueva edicion por FURNO, se dice que la obra es un
“himno a la libertad”, frente a la “tirania de la jurisdiccionalidad”,
p. VIL

Con no menor desenvoltura, en el prefacio a la obra de MARANI, As-
petti negoziali e aspetti processuali del arbitrato (Contributo alla dot-
trina del arbitrato), Torino, 1966, nos dice MINOLI (uno de los directo-
res de “Collana di studi sull’arbitrato”, promovida por la Asociacién Ita-
liana para el Arbitraje) que el criterio de lo justo e injusto varia al
variar las técnicas econémicas, pues varia lo que ayuda o favorece al
hombre en general, p. XII (implicitamente para el autor parece que sera
lo que interese a la gran industria).

(240) HorrFMANN, Internationale Handelsschiedgerichtsberkeit (Ars
beiten zur Rechsvergleichung, 48), Frankfurt A M., Berlin, 1970, n. 25.

(241) MUNZBERG, Die Schranken der Parteivereinbarungen in der
privaten internationalen Schiedgerichtsbarkeit (Schriften zum Prozess-
recht, 15), Berlin, 1970, p. 178; SANDERS, Appeals Procedure in Arbitra-
tion, p. 116, en International Commercial Arbitration, N. Y. London,
1974-1975; también en Arbitrage internacional commercial, I, Paris, s.d.,
pp. 31-32.
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en los principales ordenamientos juridicos, para paliar la peligro-
sidad intrinseca al arbitraje.

b) Las limitaciones legales.

Ha parecido conveniente recordar aqui algunas de las disposi-
ciones legales de ciertos ordenamientos extranjeros, no s6lo como
prueba de lo antes dicho, sino también y sobre todo, para que asi
se destaque mejor lo aislado que se encuentra el criterio que ha
inspirado la redaccién de la Ley espafola de 1953, por la que se
regulan los Arbitrajes de Derecho privado (242).

El Derecho francés, en materia de arbitraje, se ha podido ca-
racterizar por su resistencia a admitir la cldusula compromisoria.
Cuando llega a aceptarla por la presién de los comerciantes, eier-
cida por medio de los representantes de sus intereses en el Parla-
mento, ello se hace limitdndola a las cuestiones comerciales entre
comerciantes. En fin, sera considerada tan anémala y excepcional,
que se le declara nula, a menos que le ampare una disposicién
expresa de una ley (243). Los Tribunales tienen ademas competen-
cia para decidir sobre la validez de la cldusula compromisoria o
del compromiso (p. ej., capacidad, objeto, fraude), pudiendo, en su
caso, declarar su nulidad (244).

El laudo mismo puede ser declarado ineficaz, cuando resulte
contra el orden publico (245). En especial, y en conexién con la idea
del orden publico, se entiende nulo el laudo cuando los arbitros
han decidido con violacidén de los derechos de la defensa, conside-
rados éstos como de «esencia superior a la ley positiva, y que en-
cuentra su fundamento en el Derecho natural» (246). También se

(242) He procurado ofrecer datos de las disposiciones en ellos wvi-
gentes. He de advertir que no me ha sido posible comprobar siempre
respecto de cada ordenamiento, si alguna disposiciéon ha sido alterada o
derogada. Las citas hechas espero que de todos modos serdn suficientes
como contraste de las pretensiones de universalidad de la “nueva lex
mercatoria”.

(248) Vide en notas 105-109.

(244) Los arbitros pueden decidir sobre su propia competencia; pero
en caso de cuestionarse ante un Tribunal la validez de la clausula o del
compromiso, la decisién de aquéllos quedara a resultas de la sentencia
judicial.

(245) Conforme a lo dispuesto art. 6.° de su Cédigo civil, Sobre la
aplicacién del orden publico en materia de arbitraje: MoruLski, Ecrits,
FEtudes et notes sur arbitrage, Dalloz, 1974, pp. 60 y sig.; ROBERT, Ar-
bitrage civil et commercial, en droit interne et droit international privé,
4.2 ed., Dalloz, S.d. (aunque de 1967), pp. 46 y sig.; SCHLOSSER, Das Recht
der internationalen privaten Schiedsgerichtbarkeit, Tiibingen, 1975, I, pa-
adginas 255 y sig., 276 y sig.; FoucHARD, L’arbitrage commercial inter-
national, Paris, 1965, pp. 342 y sig.; MEZGER, La Jurisprudence francaise
relative aux Sentences arbitrales étrangéres et la Doctrine de I'’Autono-
mie de la volonté en matiére d’Arbitrage international de Droit prive,
Mélanges offerts 4 Jacques Maury, 1960, pp. 273-291.

"(246) ROBERT, loc. antes citado, pp. 320, 257. Se requiere que se
asegure a las partes seguridad y garantias procesales, respecto a la
audiencia de cada una, a las pruebas, examen contradictorio de memo-
rias y testigos, ete., etec.



El arbitraje y la nueva «Lex mercatoria» " 689

piensa ser necesario que el laudo esté debida, o suficientemente
motivado; pues los motivos son los que permiten contrastar si el
tribunal arbitral ha valorado debidamente los argumentos de cada
parte; la falia o insuficiencia de motivos se entiende en general,
como una violacién del derecho de defensa y, por tanto, como una
violacion del orden publico (247).

En los casos referidos, se dan como recursos ordinarios: la ape-
lacién, conforme al articulo 1.023 del Cédigo de Procedimiento civil,
la oposicién a la orden («ordennance») de ejecutar y también en los
supuestos enumerados en el articulo 1.028. Los recursos extraordi-
nacios son: la «requéte civile» (art. 1.026), la oposicién de tercero
(«tierce opposition«), ambas poco utilizados en la practica (248),
y el recurso de casacién («pourvoi en cassation») (248).

Respecto al Derecho belga, es de notar que la ley de 4 de julio
1972 (249), dispone que el arbitraje no sera valido si una de las
partes tiene una situacién privilegiada respecto a la designacién
del arbitro (art. 1.678), lo que se entiende que, p. ej., cubre los
casos en que se trata de contratos de adhesién, o cuando la Aso-
ciacién a la que pertenece una sola de las partes de la clausula
compromisoria es la que nombra los arbitros. Pudiéndose recu-
rrir del laudo alegandose violacién del orden publico o ser materia
impropia para el arbitraje el objeto del compromiso (250).

En el Derecho comun aleman, no se advierte la repugnancia
que otros ordenamientos sienten, o han sentido. frente a la clau-
sula compromisoria (251). Estd admitida y regulada en la Ordenan-
za procesal civil del imperio aleman (Z.P.O. §§ 1.026-1.029) (252).
Lo que se explica por el contrapeso que respecto a su peligrosidad,
suponen las disposiciones dedicadas a asegurar la imparcialidad y

(247) RoBERT, id., pp. 222-223,

(248) La “requéte civile”, se dice ser inusitada y se entiende ser
renunciable (excepto en casos de dolo, fraude o infraccién del orden pid-
blico), sobre Ia “tierce opposition” se dice también que sblo se puede
citar un solc caso, RUBELLIN-DEVICHI, L’Arbitrage, Paris, 1965, p. 365.

Los articulos arriba ecitados, modificados por Decr. 5 diciembre 1975
en Nouveau Code de Procedure Civile, Dalloz, 1979.

(249) Citada en nota 146.

(250) SANDERS, The new Arbitration Statute in Belgium, en Year-
book Commercial Arbitration, del International Council for Commercial
Arbitration, vol, I, 1976, pp. 173, 175; sobre la amigable composicién,
nota 147.

(251) ScCHONKE sefiala que el Derecho alemén, a diferencia de los
derechos italiano belga y francés no distingue entre compromiso y
clausula compromisoria, Derecho procesal civil, trad. Barcelona, 1950,
p. 373. Siendo la traduccién de la 52 ed. alemana, de 1948, la obra ci-
tada recoge las modificaciones de la Z. P. O. respecto del arbitraje de
1930, pero no las sufridas en 1970.

(252) La Z. P. O. entraba en vigor el afio 1879 en todo el imperio,
antes, por tanto, que el Cédigo civil, y habia asi una pluralidad de leyes
de Derecho material; lo que para BLOMEYER explica que se contengan
en aquella Ordenanza disposiciones que son complementarias del Dere-
cho sobre los contratos, Ziwvilprozessrecht. Erkenniverfahren, Berlin, G&t-
tingen, Heidelberg, 1963, pp. 707, ntim. 1.
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neutralidad de los arbitros y también por el amplio poder de con-
trol conferido a los Jueces sobre las sentencias arbitrales.

En el segundo parrafo del § 1.025 (anadido al antiguo de la
citada Ordenanza) se recoge también el criterio de la proteccién
de la parte mas débil, diciendo que: «El contrato de arbitraje es
ineficaz, cuando una parte emplea su superioridad, econémica o
social, para imponer a la otra parte, la conclusién o aceptacion
de disposiciones que le concedan a ella una preponderancia en el
procedimiento, en especial respecto a nombrar o rechazar el ar-
bitro» (253).

La imparcialidad del arbitro, se trata de garantizar sefialando
las causas que permiten su recusacién (§ 1.032). Estas son las mis-
mas que para recusar a un Juez. Mas tales causas no estan estric-
tamente limitadas, como en el Derecho espaifiol, sino que son esta-
blecidas con toda la amplitud deseable para la protecciéon de las
partes. Segin la Ordenanza procesal civil (§ 42), un Juez puede ser
recusado —ademds de cuando por ley le estd prohibido actuar—
siempre que exista temor de que sea parcial («Besorgnis der Be-
fangenheit»); lo que se explica diciendo que, en su virtud, puede
recusarse al Juez cuando haya algin motivo apropiado que justifi-
que la desconfianza respecto de su imparcialidad; por tanto, con el
mismo fundamento de desconfianza, podrid recusarse al arbi-
tro (254).

Contra el laudo arbitral cabe pedir su anulacién (§ 1.042); facul-
tad que se considera irrenunciable. Las causas de anulacién son
de distinta naturaleza: por no ser valido el contrato de compromi-
so (§ 1.042.1), es decir, por las causas de anulacién de los contra-
tos (255), por ser contrario al orden publico o a las buenas costum-

(253) Se entiende que no se requiere una inferioridad econémica en
concreto, y que la disposicion es aplicable también respecto a situacio-
nes de monopolio, BAUMBACH, LAUTERBACH, Zivilprozessordnung, 30.* ed.,
Mdinchen, 1970, pp. 1739-1740.

(254) La remisién del § 1.032 al 42 de la Ordenanza, ha permitido
ssegurarse de la imparcialidad de los 4rbitros, dejindose su apreciacién
a la discrecién judicial; se interpretan dichos paragrafos apoyandose en
los §3 134 (prohibicién legal) y 138 (contra las buenas costumbres) del
Cédigo civil y en el principio “no se puede ser juez en el propio asunto™.
Asi, p. €j., se considera recusable el arbitro que sea o haya sido, respecto
de una de las partes: representante o abogado, 6rgano de persona ju-
ridica, consejero de asociacién, sociedad anénima o limitada, de sociedad
madre o filial, perteneciente a la misma firma; también, en los casos de
Tribunal arbitral de una asociacién de un ramo del comercio, a la que
no pertenezeca la otra parte. STEIN-JONAS, Kommentar zur Zivilprozes-
sordnung, 19.2 ed., 1970, Com. al § 1.032, I, pp. 2-T.

(255) Sobre ellp se plantea la cuestién de la “competencia de la com-
petencia”. A pesar de alguna confusién en los Tribunales, se distingue
la cuestién de la validez del contrato de fondo (lo que puede ser de la
competencia del arbitro) y de la validez del contrato o cldusula de com-
promiso, sobre cuya validez serd el Juez quien habri de decidir, BLOMA-
YER, loc. cit., p. 725; WIECZOREK, Zivilprozessordnung, 2.2 ed., Berlin,
1966, p. 2025; MUNZBERG, loc. cit, p. 128,
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bres (§ 1.042,2) (256) y por haberse seguido un procedimiento inad-
1nisible (§ 1.041,1). Concretandose en este ultimo respecto los casos
€n que las partes no hayan sido representadas legalmente
(§ 1.041,3), no hayan sido oidas debidamente (§ 1.041,4) en que el
Jaudo no esté provisto de motivos (§ 1.041,4) (257).

Para que el laudo arbitral adquiera fuerza ejecutiva, es impres-
<indible solicitarlo ante los Tribunales. Solicitud que habra de ne-
garse en caso de existir alguna causa para que se declare la anula-
cién del laudo (§ 1.042). En todo caso, antes de acceder a la soli-
«citud, habra de oirse a la otra parte. Si ésta opone la existencia de
wna causa de anulacién de las sefialadas en la Ordenanza, puede
darse que ello permita el que se rechace de pleno, inmediatamente,
la solicitud; en otro caso, habra de ordenarse que se abra el debate
«oral, siguiéndose el procedimiento especial establecido al efecto
4§ 1.042,a) - 1.042,b).

El Derecho inglés y el de los paises que le han seguido, no pare-
<e haber encontrado dificultades para admitir la cldusula compro-
misoria. En cambio, se limita de modo especial la competencia de
los arbitros y se eleva casi al maximo el poder de control de los
"Tribunales respecto del arbitraje. Separandose de tal modo de la
regulacién establecida al respecto en el resto de Europa, que se
-subraya la sorpresa de los juristas de otras tierras al encararse
con sus especiales caracteristicas (258).

A diferencia de otros paises europeos (259), el Derecho inglés
no conoce el arbitraje por amigables componedores o de equidad.
Lo que se justifica, aduciendo que con éste quedaria pricticamen-
te excluido el control de los Tribunales sobre la aplicacién del

(256) Segtin la opinién dominante, juega el orden piblico cuando se
trata de normas de Derecho imperative que tocan a los fundamentos de
la vida estatal o econdémica, o que sean dictadas para fines de politica
estatal, social o econémica; ademas, los que chocan con una ley impe-
rativa, p. ej., disposiciones sobre wvrecios, arrendamiento, competencia.
También se piensa serd contra el orden piublico, el fallo arbitral dado
contra la justicia o la equidad de modo grave (“grob”); vp. ej., confir-
mando una pena irrazonablemente alta o una indemnizacién absurdamen-
te baja, en caso de incumplimiento de contrato por culpa grave o dolo,
STEIN-JONAS, loc. cit., sobre § 1.041, 2, pp. 8 y sig.

(257) Fl requisito de la motivacién puede ser dispensado por las
partes, § 1.041, par. 2. Una regla sobre el procedimiento se habia es-
tablecido ya antes, en § 1.034, que dice que los arbitros antes de dictar
su laudo, habran de oir a las partes e investigar la situacion de hecho
en que se funde la controversia, si ello lo consideran necesario. Por lo
demas, a falta de un acuerdo entre las partes sobre el procedimiento, po-
dran los Arbitros establecerlo a su discrecion.

En § 1.041, 6, todavia se hace una remisién a los nims. 1 al 6 del
580 (casos de revisién).

(258) KERR, The FEnglish Courts and Arbitration, en International
Commercial Arbitration, Documents and Collected Papers, N. Y., London,
1974-1975, p. 199.

(259) Lo conocen, ademas de Espaha, Francia, Bélgica, Portugal,
Ttalia y Suiza. Conocen sélo el arbitraje de Derecho, Alemania, los pai-
-ses escandinaves y Finlandia.
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Derecho, e incluso respecto a la apreciacién de los hechos (260).
Los laudos en tales arbitrajes no se consideran sentencias arbitra-
les, sino acuerdos entre caballeros («gentleman’s agreement»), sin
valor juridico (261).

Lo que mas llama la atencidén y produce mayor extrafieza al
observador extranjero, es la figura del «special case». Se piensa
que los arbitros son aptos para resolver cuestiones de hecho, pero.
no para las que son propiamente de Derecho, pues se estima que
sélo los Jueces son competentes para desentrafiar las dificiles cues-
tiones juridicas. Criterio que armoniza con la concepcién inglesa
de las fuentes del Derecho; la formulacién de reglas juridicas y su
interpretacién es cometido del Parlamento y de los Jueces («Judge
made Law»), lo que resulta incompatible con el admitir leyes he-
chas en casa («Home made Law»), sea por un particular o por
una Asociacién particular; ademas, se afade, €llo podria llevar a
que cada rama del comercio creara e impusiera sus propios Coé-
digos comerciales (262). Conforme a todo ello, cuando un arbitro
se encuentra ante un punto controvertido de Derecho, puede
acudir a los Tribunales para que éstos lo decidan; las partes pue-
den también requerir al arbitro para que establezca un «special
case», al efecto de que se solicite la opinién del Tribunal; si el
arbitro no accede, el interesado puede dirigirse, directamente, al
Tribunal, para que éste ordene al arbitro que lo haga (263). Incluso
el arbitro podria merecer el estigma de «misconduct», si se negare
a establecer «a special case», cuando la peticién fuera razonable y
«bone fide» (264).

Se puede todavia impedir la actuacién del arbitro por otros

(260) SiMONT, Amiables compositeurs and their ressoning, en cit.
International Commercial Arbitration, p. 148,

(261} KERR, loc. cit., p. 235, nota 41 A.

(262) Se ha dicho que el Parlamento y los Tribunales no quieren
entregar a los particulares la interpretacion y aplicacién del Derecho, y
son comp perros guardianes para que se guarden las reglas de la Justi-
cia natural en los Tribunales arbitrales (domésticos) como en los demas,.
KERR, loc. cit., p. 201; citas de sentencias, al respecto, en pp. 222-223.

(263) Se indica la posicidn del arbitro en la secciéon 21 de la “Ar-
Litration Act”, 1950, con las frases “may” y “schall so if directed”. Ha
de indicarse que los contratantes pueden excluir la aplicacién del Acta,
pero no de los derechos legales que ella menciona, pues ello seria contra
el orden pubhco GILL, The Law of A?bztratwn 2.2 ed., London, 1975,
p- 11; sobre el * specxal case” s P 83.

La figura del “special case” ha sido objeto de criticas, por poder oca-
sionar dilaciones (a veces origina hasta cinco instancias), SCHMITTHOFF,
The Reform on the English Law of Arbitration, The J. of Buss. L, oct.,
1977, pp. 306-307. En la “Commercial User Conference” (1966), formada
ror 24 asociaciones comerciales y a la que asistié6 un solo jurista, no se
recomienda, sino lo contrario, la supresién de este procedimiento. En Es-
cocia se introdujo el procedimiento del “special case”, por ley de 1972,
aunque se permite que en el compromiso se establezca su no utilizacién,
KERR, loec. cit., p. 42 y p. 236, n. 41 A.

(264) P. ej., planteando cuestiones de capacidad (respecto de menor,
leco, quebrado, corporaciones), GILL, loc. cit., p. 10.
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motivos: En primer lugar, alegando que el contrato de fondo es
nulo; pues entonces habrd que acudir a los Tribunales, para que
decidan sobre ello, ya que la jurisprudencia entiende que su nuli-
dad implicaria la nulidad de la cldusula compromisoria. También
en el supuesto de haberse designado el arbitro en el compromiso,
cualquiera de las partes puede pedir ante los Tribunales autori-
zacién para revocar la designacién del arbitro o bien puede soli-
citar una orden judicial al efecto de que la otra parte o el arbitro
se abstengan de proseguir con el arbitraje; lo que ha de fundarse
en que el drbitro nombrado no es o puede no ser imparcial (265).

En curso ya el procedimiento arbitral, el Tribunal competente
(la «High Court») puede destituir al arbitro, cuando éste haya
mostrado un interés o prejuicio sobre la decisiéon del caso, que sea
incompatible con la imparcialidad, o cuando haya observado una
conducta indebida («misconduct»), ya sea personal o en el proce-
dimiento arbitral seguido (266).

Dictado el laudo, el poder de control judicial es discrecional,
y puede manifestarse de tres maneras. El Tribunal puede rechazar
de plano el laudo, incluso sin peticidon de parte, cuando contenga
un defecto o error evidente a primera vista («is bad on the
face») (267). Puede también el Tribunal devolver el laudo a los
arbitros para su reconsideracion, cuando asi convenga para evitar
resulte una injusticia por inadvertencia, p. ej., se deban llevar a
cabo mas pruebas (268). En fin, el Tribunal puede anular el laudo,
sea por haberse conducido mal el arbitro, por defectos del proce-
dimiento, por haberse conseguido el compromiso o el laudo de
modo impropio (269). Se piensa que el laudo otorga, al que resulta:

(265) La S. 24 (1), “Arbitration Act”, 1950, afiade que no es base:
para negar la peticion de revocacién a una parte, el que ella cuando se
concluyé el compromiso conocia o debia conocer que el arbitro podia no
ser imparcial, en razén a sus relaciones con la otra parte del compro--
miso o por su conexion con la cuestién planteada.

(266) S. 23, “Arbitration Act”, 1950. Se considera “misconduct” em
“sentido técnico” no sblo la inmoral sino también la que pueda conducir
a un “miscarriage of justice”, a que se contradigan los principios de la
*justicia natural”; se considera como tal, ademas, las irregularidades
graves en el procedimiento, p. ej., el denegar indebidamente recibir una
prueba, el examinar un testigo en ausencia de las partes. Sobre la falta
de imparcialidad, se llega a preguntar si ella existe por haber aceptado
la invitacién a comer de una de las partes. Sobre todo ello, existe una.
jurisprudencia muy casuista. RUSSELL, On the Law of Arbitration, ed..
18.2, by Anthony WALTON, London, 1970, pp. 116 y sig., 377 y sig., 382;
también GILL, loc. cit., pp. 31, 77, etc.

(267) Tanto si el error que ofrece es de hecho o de derecho; v. ej.,=
ccnsiderar una interpretacion clara por literal, no siéndolo; estimar ra-
zonables unas costumbres o usos, no siéndolo; condenar al pago de dafios
al inocente; dar por justificados hechos que no lo estin segin los do--
cumentos; RUSSELL, loc. cit., pp. 357 y sig.; GILL, pp. 105 y sig. Esta
facultad hace que, para evitarla, no se motiven los laudos, KERR, loc. ¢it.,.
p. 211,

(268) S. 22, “Arbitration Act”, 1950: “Power to remit award”.

(269) Cuando se pide anular un laudo, el Tribunal (*“High Court”)
puede ordenar que lo que se hubiera de pagar segin el laudo se deposite en:
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favorecido, un titulo para pedir al poder ejecutivo del Estado que
lo ejecute, y es funciéon del Tribunal que no se abuse del poder
ejecutivo, y que lo actuado no resulte conira el orden publico («Pu-
blic policy») (270).

VII. LA NUEVA LEX MERCATORIA Y EL COMERCIO INTER-
NACIONAL.

Los datos enumerados, aunque incompletos (271), bastaran para
mostrar, me parece, que aquel poder judicial independiente, que
con el arbitraje se atribuyera al Derecho auténomo de los comer-
ciantes (nueva lex mercatoria»), lejos de haberse independizado,
continuaba sometido a las leyes imperativas de los Estados y al
control de los Tribunales, en los mas significados paises de econo-
mia de libre comercio. Lo que resulta evidente, al menos respecto
al trafico interno.

1. Repliegue de la lex mercatoria al trdfico internacional.

El movimiento de la «nueva lex merca:oria» ha tenido, por ello,
que replegarse, y abandonando de modo discreto sus antiguas pre-
tensiones respecto al comercio interior, se limita hoy en general a
sostener su vigencia para el trafico internacional.

El auge de dicho movimiento en la actualidad, se debe a dicha
limitacién. Puede adelantarse, que ello resulta de la concurrencia
de causas de distinta naturaleza. La ya sefalada de la situacién
angustiosa en que se ha sentido la doctrina juridica en materia de
Derecho internacional privado, al ser impotente para hallar solu-
ciones practicamente satisfactorias para los conflictos de le-
yes (272); la egoista falta de interés para proteger a la parte mas

el Tribunal o se asegure de otro modo su cumplimiento, mientras se
decida sobre la peticién de anulacién, S. 23,3, “Arbitration Act™, 1950.

(270) RUSSELL, loc. cit., p. 377.

(271) Entre lo mucho que habria que afiadir, cabe mencionar al
Derecho de los Estados Unidos. Ofrece la dificultad de lo variado de las
leyes de sus Estados. Se diferencia del Derecho inglés en que desconoce
la figura del “special case”. En cambio, su “Arbitration Act”, 1925, con
sus modificaciones hasta 31 julio 1970, coincide con el Derecho inglés
en la facultad de poderse pedir la anulacién de un laudo cuando éste
fuera obtenido por corrupcién, fraude o medios incorrectos (“undue
means”), evidente parcialidad del Arbitro, “misconduct™ en la conduc-
cién del procedimiento (§ 10, letras a, b ¥ c).

(272) Puede verse lo dicho en nota 171.

La impresién que produce la literatura juridica en materia de Dere-
cho internacional privado, se expresa de manera tan significativa en la
siguiente frase, que me he permitido recogerla, aunque resulte aqui cita
de tercera o cuartz mano: “El reino del conflicto de leyes es una ciéna-
ga siniestra, llena de lodos movedizos, poblado de sabios y excéntricos
profesores, que especulan sobre materias misteriosas, en una jerga ex-
trafia e incomprensible. El juez o el préactico de tipo medio, cuando en
é] se sumergen, se pierde por completo y en él se enreda”. FRANCESCAKIS,
Droit naturel et Droit international privé, en Mélanges offerts a Jacques
Maury, 1, p. 149, n. 108 (citando a Prosser, a su vez citado por Bland).



El arbitraje y la nueva «Lex mercatoria» 695

débil en los contratos internacionales; la necesidad de los Estados
fuertemente industrializados de favorecer a su comercio exterior;
la presién de las multinacionales; el que en el comercio internacio-
nal no juega la fuerza politica de la proteccién de los consumidores.

Las necesidades o los intereses de las empresas participantes
en el comercio internacional, han presionado a los Tribunales v a
la doctrina con tal fuerza, que les ha llevado a dar un trato distin-
to a la contratacidn internacional. Se piensa, que ciertas reglas
nacionales imperativas y restrictivas, estan justificadas como perte-
necientes al «orden publico interno», pero que ne debian aplicarse
al comercio exterior, por no imponerlas el que se califica de «orden
publico internacional». Asi, en Francia se han salvado ciertas prohi-
biciones (273), coma la de la cldusula oro, la de los laudos no mio-
tivados, la competencia de la competencia, y en Italia los requisi-
tos relativos a las condiciones generales del contrato establecidos
en el articulo 1.391 de su Cédigo civil (274).

De otro lado, se entenderd que las disposiciones dlctadas para
la proteccién de los consumidores, debian limitarse al comercio
interno y no extenderse a los tratos y contratos de cardcter inter-
nacional (275); y asi se hace en las leyes sobre esta materia de
Israel, Reino Unido y Alemania Federal (276). Esta discriminacidn
respecto al trifico con el extranjero, llega al extremo de que, debi-
do a las protestas de los hombres de negocios, que alegaban sus
intereses en el mercado mundial, el Tribunal federal de Alemania,
deniega la aplicacién del principio de la buena fe («Treu und Glau-
ben») en los tratos internacionales (277).

2. El arbitraje internacional.

Conforme a la préactica sefialada, puede observarse en la doc-
trina el ya sefialado cambio de orientacion en el movimiento de
«la nueva lex mercatoria», por el que va perdiendo fuerza la
tendencia a favorecer al empresario en general. En «I’Europe des
marchands», lo que mas importa sera el comercio exterior. Cambio
que se manifiesta llamativamente respecto al arbitraje. Desaparece

(273) La “Cour de Casastion” (1931, J. Clunet 58,90) considera que
st no se daba eficacia a la cliausula compromisoria a favor del arbitraje
del “English Corn Products Exchange”, se perderia el mercado mundial
-para los franceses, cita de KRONSTEIN, loc. cit., p. 50.

(274) TROBERT, loc. cit., p. 567; FOUCHARD, p. 149; BoONELL, pp. 499-
’501; RUBELLIN-DEVICHI, pp. 104-105.

(275) SCHMITTHOFF, en New Directions, II, p. 620.

(276) BONELL, p. 503, notas 56 y 57; EorsI, Contracts of Adhesion
.and the Protection of the Weaker Party in International Trade Relations,
en New Relations, I, p. 1567. Lo que se justifica, en que tales medidas
en favor de la parte mas débil no son necesarias en dicho trafico, no
resultan practicas y no serian ejecutables.

(277) Eorsly, loc. cit-, p. 163. En Estados Unidos se pone en cues-
‘tién si leyes como las “anti-trust” y las sobre valores son aplicables a
convenios “trully international”; NISSEN, Auntitrust and Arbitration in
International Commerce, Harvard, I, L. J. 17 (1976), pp. 112 y sig.
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el fervor en los elogios al arbitraje en general. Ahora ellos se
centran en el arbitraje internacional, el que se considera esencial e
imprescindible para el comercio internacional; mientras que para
el comercio interno llega a confesarse, y por una de las mas altas.
autoridades en la materia, que en Derecho interno no hay motivos
para preferir el arbitro al Juez, en cuanto éste tiene un cuadro,
un personal y una tradicién bien probada, concluyéndose que la
ventaja del arbitraje donde aparece es en los litigios del comercio
internacional (278); es para este comercio para el que se le consi-
derard necesario, para su desarrollo y su seguridad (279). Esta
valoracidén del arbitraje internacional explica, el antes indicado
grandioso esfuerzo de organizacidon realizado para difundir el
arbitraje, estudiarlo y promoverlo, en Congresos, Conferencias, Ins-
tituciones, Camaras y Revistas.

No deja, a primera vista, de parecer extrafio la importancia dada
al arbitraje internacional. No sin razén se ha observado que las.
partes buscan menos una jurisdiccién especial que la aplicacién
de reglas particulares (280); es decir, las de un Derecho auténomo,
liberado de leyes nacionales imperativas, mercantiles, procesales 'y
de Derecho internacional privado. ¢Cémo y por qué se ha recurrido
al arbitraje para conseguir este resultado? Quiza se responda a la
cuestién con recordar, someramente, cémo se ha ido entretejiendo
la doctrina sobre la regulacién del trafico mercantil internacional..

Se dice, y se repite con razén, que el Derecho de los Estados
no ha sido capaz de regular satisfactoriamente la contratacién co-
mercial de caracter internacional; con lo que se ha -creado un vacio
normativo que urge sea colmado. Como la necesidad crea Derecho,
se afiade, habra que entender que su regulaciéon se abandona al
libre juego de los interesados. Para mejor justificar esta conclu-
sién, se acude al «Deus ex machina» de la autonomia de la volun-
tad. Teoria que encuentra su apoyo en la tendencia doctrinal que,
en Derecho internacional privado, sostiene ser aplicable la ley elegida
por las partes contratantes, aunque ella no tenga conexién alguna
con el contrato de gue se trata, y en la que también afirma que
la sumisién a una ley significa someterse a su contenido actual
v no a los resultantes de los cambios de legislacién. De todo lo que:

(278) FoucHARD, loc. cit., p. 3. Exceptia los litigios de caracter
téenico. También, entre otros, HOFFMAN, loc. cit.,, v. 73; MUNZBERG, loc.
cit., p. 31; SANDERS, International Comme'rczal A'rbztmtwn Nederlands:
Tydschrlft voor I. R., XX-1, 1973, pp. 37-39; GOLDSTAJN, The attitude of
Yugoeslav Law to Intematwnal Arbitration en International Commer-
cial Arbitration, p. 259. También, CREMADES, pp. 8 y sig.; CHILLON, MERI-
No, p. 18.

(279) RUBELLIN-DEVICHI, p. 24.

(280) Se habla al efecto de “selfregulatory contract” y de “contrat
sans loi”. No bastaba aqui con apoyarse en la férmula de CARBONNIER
del “non droit” (L’hypothése du mnon droit, Arch. de Phil. de Droit,.
1963, pp. 55 y sig.; estudio recogido en Derecho flexible, trad. de Dfez-
Picazo, Madrid, 1974), pues el no Derecho (Rechtsraumleere) se carac-
teriza por la carencia de efectos juridicos (Derecho flexible, p. 43).
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se deduce, que no existe razén alguna para decir que las partes no
puedan crear la regulacién que estimen conveniente para sus con-
tratos. Mas, con tales razonamientos, no se consigue todavia evitar
que, en caso de litigio, el Juez al que habra que acudir, juzgue sobre
el contenido del contrato, aplicando o teniendo en cuenta las nor-
mas imperativas que se trataron de evitar; lo que hara, sea por
consideraciones de orden publico o para evitar el fraude a la ley.

Sera mediante la aplicacién del principio de la autonomia de la
voluntad al contrato de compromiso, como se consigue evitar el
temido momento del control judicial y, siempre basandose en la
autonomia de la voluntad, reducir la funcién del juez a la de
homologar el laudo arbitral para dotarlo de fuerza ejecutiva. Lo
que sera la aspiracién que se manifiesta en tantas conferencias y
congresos sobre arbitraje, se defiende por las instituciones v Ca-
maras para el arbitraje internacional y la que, hasta logra verse
realizada en alguna legislacién y convenio internacional. De esta
manera, y por medio de la cldusula compromisoria, parece haberse
conseguido que sea realidad el sonado Derecho auténomo de los
comerciantes; cuyo postulado seria la liberaciéon de toda regla im-
perativa. El comercio internacional quedaria de este modo entre-
gado a la lucha libre de los interesados, en la que el mas fuerte
puede dictar su ley, «quia nominor leo».

Este resultado, que se fomenta y defiende por muy poderosas
fuerzas sociales, sera puesto en duda y sujeto a reservas, en razén
de tres motivos. Ante todo, al haberse sacado a la luz publica. los
casos en que la cldusula compromisoria se ha venido y se viene
utilizando para imponer arbitros sospechosos de parcialidad, un
procedimiento poco correcto, o para servir de cobertura a condi-
ciones de los contratos; contrarias a la justicia o a la equidad (281).
En segundo lugar, al mostrarse que es inevitable el control de
los Tribunales de Justicia y necesaria la intervencion judicial, para
que los laudos arbitrales obtengan eficacia ejecutiva (282). En un
dltimo término, aunque no con menos importancia, figura la
desconfianza hacia la clausula compromisoria que muestran los
paises del llamado Tercer Mundo.

Ha de tenerse en cuenta, respecto de lo ultimamente dicho, que
el trafico internacional no se limita hoy a la compraventa de mer-
cancias. Tienen importancia creciente los negocios a largo plazo, los

(281) Pueden verse notas 3, 4 y 237.

(282) SANDERS, autoridad internacional en la materia, dice ser ine-
vitable el control de los Tribunales, precisando que a ellos toca contes-
tar estas preguntas: (hubo compromiso valido?, ;se siguié un procedi-
miento adecuado? (p. ej., “auditur et altera pars”), ;habia razones para
invalidar el laudo (p. ej., de orden ptblico) o por el contraric para que
reciba el “fiat executio”™? Appeals Procedure in Arbitration, en antes
citado International Commercial Arbitration, I, n. 116; también, en Ar-
bitrage international commercial. International Commercial Arbitration,
1, Paris, s. d., Introduction, pp. 31-32; MUNZBERG, loc. c¢it., p. 178; HOFF-
MANN, loc. cit., p. 73. También en New Directions, I; POPESCU, p. 34;
RECZEI, p. 56; STEINDORF, p. 92; BONELL, p. 118.
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que también revisten nuevas formas juridicas. Se puede tratar,
aparte de préstamos y otras transacciones bancarias, de transmi-
sién de tecnologia, de conocimiento y experiencia técnica («know
how»), coustrucciéon de plantas industriales, suministro de paten-
tes, de obras de ingenieria, de establecimiento de agencias y filia-
les, de «joint ventures», «leasing», «facioring». Negocios que llegan
a ser en ocasiones por valor de billones de délares. En estos casos,
la importancia de la clausula compromisoria, de quién y como se
designa al arbitro, se potencia al maximo; tanto mas cuanto que
dada la duracién del negocio, puede convenir pactar que el arbi-
tro haya de llenar las lagunas y completar lo no previsto en el
convenio segun nuevas circunstancias (283).

No hace falita mucha imaginacién para darse cuenta de la im-
portancia decisiva de la cldusula compromisoria para asegurar el
«imperialismo» de las grandes empresas, respecto de quienes con
ellas tratan. Sera la mejor arma para implantar y mantener el «neo-
colonialismo» en las antiguas colonias e incluso para la domina-
cién econdémica en los paises en trance de desarrollo, ain de los
de la cuenca del Mediterraneo. En el caso de las multinacionales,
su poder avasallador se deja sentir incluso en los paises indus-
trialmente mas desarrollados.

La prepotencia de las empresas, asegurada por la clausula
compromisoria, afecta no sélo a los particulares, como parte mas
débil en el contrato, sino también a la politica econdmica de los
Estados y a su misma independencia real. Consideracién que
explica la resistencia creciente de tantos paises a reconocer los
laudos dictados en el extranjero y también para firmar y ratificar
los convenios internacionales sobre arbitraje (284).

Las criticas de los autores respecto a la autonomia de la volun-
tal ilimitada y la resistencia frente a ella de los paises no industria-
lizados, no han tenido mucho éxito en las Conferencias internacio-
nales sobre arbitraje. En ellas, como se ha visto (285), ird triun-
fando la tesis contractualista frente a la procesalista o jurisdiccio-

(283) HOLTZMANN in coordination with BERNINI, Arbitration in Long-
Terms Business Transactions, en International Commercial Arbitration,
cit., pp. 411-415; DEBEVOISE, The arbitrability of Gaps in Long-Terms
Scientific, Technical and Industrial Development Contracts, Harvard,
1. L. J., vol. 17, 1976, pp. 122 y sig.

(284) TiewaL, TSEGAD, Arbitration and the Settlement of Commer-
cial Disputes. A Selective Survey of African Practice, The I. Comp. L. Q.
XXIV-3 (julio 1975), p. 398 (trabajo reproducido con algin cambio de
redaccién en J. of World Trade Law, IX-4 (julio-agosto 1975), pp. 378-
597) ; BLAGOJEVIC, Le droit du commerce internacional et le nouvel ordre
cconomigue international actuel, en New Directions, 1I, n. 439; APRBOT,
Latin America and International Arbitration Conventions: The Quan-
dary of Non-Ratification, Harvard, I. J., vol. 17 (1976), pp. 131-140;
MACKIE, Commodity Arbitration in London, en International Commercial
Arbitration, pp. 334, 335, Journal of World Trade Law, vol. 12, n. 4
(jul.-aug. 1978), p. 373; ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Estudios procesa-
les, Madrid, 1975, pp. 107-108.

(285) Puede verse lo dicho en las notas 196-200.
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nalista, dejando a la voluntad de las partes (a la de la econémica-
mente mas fuerte) la «electio legis» (286). Sin embargo, no se lo-
gra-la aspiracién de los partidarios de la absoluta autonomia, la de
liberar al arbitraje de todo control judicial.

El Protocolo de Ginebra de 24 de septiembre de 1923, establece
que los Tribunales de los Estados contratantes habran de inhibirse
cuando se excepcione la existencia de un acuerdo compromisorio,,
precisando que ha de traiarse de un «acuerdo de arbitraje valido»
(disp. 4.2). Validez que habria que contrastarla con la ley que el
Tribunal estime aplicable. El Convenio de Ginebra de 26 septiem-
bre 1927, precisa que para el reconocimiento o ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras, éstas habran de haber sido
dictadas a consecuencia de un compromiso o clausula com-
promisoria vdlida, segin la legislacién que la sea aplicable [ar-
ticulo 1.0, a)]; condicionandose dicho reconocimiento o ejecucién a
que uno y otra «no sean contrarios al orden piblico o a los prin-
cipios del Derecho publico en el pais en que se invoque» [articu-
lo 1.2, ¢)]. Regla por la que se entrega a la discrecién de los Tribu-
nales el poder negar reconocimiento o ejecucién al laudo, en razén
de contrariar alguna ley imperativa o principio general, que entien-
dan aplicable al caso.

El Convenio de Nueva York, de 10 de junio 1958 sobre el reco-
nocimiento y ejecucién de las Sentencias arbitrales extranjeras,
sigue estableciendo que el acuerdo compromisorio determina la
inhibicién de los Tribunales, a menos que se compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable (art. II, 3). Condicién que
se trata de precisar, afiadiendo que se podra denegar el reconoci-
miento o ejecucién de la sentencia arbitral, cuando el acuerdo com-
promisorio no sea valido en virtud de la ley a que las partes lo
hayan sometido; o si nada se hubiera dispuesto sobre ello, de acuer-
do con la ley del pais en el que se haya dictado la sentencia (ar-
ticulo V, 1, a); disposiciéon que ha dejado abierta la cuestidén: ¢im-
plica ella la posibilidad de desatender las normas imperativas del
Estado nacional? (287). De todos modos, su respuesta se deja a
la discrecién de los Tribunales, al disponerse que se puede denegar
el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia, si resultan contra-
rias al orden putblico del pais en que se pide dicho reconocimiento
y ejecucién [art. V, 2, b)].

(286) La tesis jurisdiccionalista se basa en que excluyendo el arbi-
traje la jurisdiccién estatal, su idoneidad y validez tiene significado ju-
ridiceional y, por ello, debe estar sometido a la “lex loci arbitratus”; pero
su resultado practico no sera diferente al de la tesis contractualista, si
se deja a lag partes designar el lugar en que se celebre el arbitraje;.
comp. Institut de Droit International, Annuaire, 1959, pp. 372 y sig.

(287) Pregunta que ha sido contestada diversamente. Biilow, con-
forme a los antecedentes de la Conferencia, que conoce comg miembro
del Grupo 3.° de trabajo, de cuyas discusiones da cuenta, afirma que
nunca se favorecié la ilimitada autonomia de las partes, cita de RBARMANN,
loc. cit., pp. 76-77, su opinién en p. 78; también MUNZBERG, loc. cif., pa-
gina 175. Lo que importa también en Espafia, “B. 0.” 7 julio 1977.
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Una orieniaciéon muy favorable a no limitar la autonomia de
Ja voluntad, ofrece el Convenio europeo sobre el arbitraje comer-
cial internacional, Ginebra, 21 abril 1961, en el que se suprime la
reserva del orden publico. Ello no obstante, se reconocen ciertas
limitaciones a la autonomia de las partes. Se admite que se puede
.apelar al Tribunal competente del Estado, conforme a la «lex
fori», contra el laudo en que el Tribunal arbitral haya fallado so-
bre su propia competencia, cuando su competencia hubiera sido
impugnada (art. V, 3); también se admite que la pedida inhibitoria
al Tribunal judicial, por haberse ya incoado un procedimiento ar-
bitral, puede denegarse, si el Tribunal estatal tiene para ello «moti-
vos suficientemente graves» [art. VI, 3)]. Se ha de advertir que
por el Convenio se faculta a las partes para elegir la ley que los
.arbitros habran de aplicar al fondo de la controversia (art. VII, 1)
es decir, a un conjunto indeterminado de reglas imperativas y dis-
positivas; lo que parece excluir la posibilidad de que las partes
puedan dictar su propia ley y liberarse, asi, de toda norma impe-
rativa (288).

El criterio extremado del Convenio de 1961 se abandonara en
los Convenios mas recientes. Asi, en el Convenio europeo con una
Ley Uniforme sobre arbitrajes, abierto a la firma de los Estados
miembros del Consejo de Europa, el 20 de enero de 1966 (289); en
dicha Ley Uniforme la eficacia del laudo se vuelve a limitar de
nuevo, disponiéndose que no habra de ser contrarie al orden publi-
-co y también que el litigio ha de ser susceptible de ser resuelto por
via de arbitraje (art. 24). Ademas, se establece que un convenio de
arbitraje no sera valido si confiere a una parte una situaciéon pri-
vilegiada, en lo que concierne a la designacién del 4rbitro o de los
arbitros (art. 3.°).

Fl cambio de ambiente en la doctrina, y la influencia creciente
en la organizacién de las Naciones Unidas de los paises del Tercer
Mundo, haran que se enfoque de otra manera la deseada unifica-

(288) Se viene a conceder un margen semejante de confianza a la
antonomia de la voluntad en el Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, 18
marzo 1965. Es de notar el cuidado que se vone al describir las condi-
ciones que han de adornar al irbitro, sea nombrado o no de la Lista de
Arbitros: “habran de gozar de amplia consideracién moral, tener re-
conocida competencia en el campo del Derecho, del Comercio, de la In-
dustria o de lag Finanzas, e inspirar plena confianza en su imparciali-
dad de juicio” (arts. 14,1 y 40); quienes no las retinan pueden ser re-
cusados (art. 57). El laudo puede ser anulado, entre otros casos, por co-
rrupcién de algin miembro del Tribunal, por quebrantamiento grave de
una norma de procedimiento y por no haberse expresado en el laudo los
motivos en que se funda (art. 52,1).

(289) CoNSEIL D’EUROPE, Rapport explicatif sur la Convention Euro-
péenne portant une Loi Uniforme en matiére d’Arbitrage, Strasbourg,
1967. Los estados se obligan a la adopcién de la Ley Uniforme en su
"legislacién interna (art. 1,1), pero pueden sehalar qué materias no son
aptas para el arbitraje o requieren estar sometidas a reglas especiales
-(art. 1,3), pudiendo las partes contratantes declarar que la Ley es sélo
.aplicable a las relaciones juridicas mercantiles por su Derecho (art. 1,4).
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cién en materia de arbitraje. La «Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho mercantil internacional» (CNUDMI) abandona el
sistema de los Convenios Internacionales y se decide por el sistema
del contrato tipo. El Reglamento propuesto (290), servird asi para
que las partes y los Centros de arbitraje, tengan un modelo auto-
rizado, y para que puedan referirse al mismo y evitar el peligro
de reglamentaciones incompletas o contradictorias (291). Y lo que
importa mds al objeto de estas notas, en su redaccién, puede
observarse el encontrado juego de las dos corrientes que se en-
frentan en torno al arbitraje, la de la ilimitada entrega a la auto-
nomia de la voluntad y la de! respeto a las leyes imperativas.

En el Reglamento citado, habra de notarse que se mantienen
algunas de las conquistas de «la nueva lex mercatoria». Los litigios,
se establece, «se resolveran de conformidad con el presente Re-
glamento», afiadiéndose que «con sujecién a las modificaciones
que las partes pudieran acordar por escrito» (art. 1.1) (292). La
Ley aplicable por el Tribunal arbitral serad aquella «que las partes
hayan indicado como aplicable al fondo del litigio» (art. 33,1). Se
deja en manos de los arbitros resolver sobre su misma competen-
cia, diciéndose que «el Tribunal estard facultado para decidir
acerca de las objeciones de que carece de competencia, incluso de
las objeciones respecto de la existencia o la validez de la clausula
compromisoria o del acuerdo de arbitraje separado» (art. 21.1) y
se considera como «un acuerdo separado de las demés estipulacio-
nes del contrato» la clausula compromisoria que forme parte de
un contrato (art. 21,2). En fin, no se establecen recursos ni se abre
expresamente la posibilidad de pedir que se declare la nulidad del
laudo.

Las referidas concesiones a la autonomia de la voluntad resul-
tardn mas aparentes que reales, visto en su conjunto el texto defi-
nitivo del Reglamento (293). En el curso de los trabajos orepara-
torios, hubo de plantearse la cuestién basica de la relacién entre el

(290) El texto del Reglamento de Arbitraje de la C-N-U.D.M.I.,, en
Informe de la Comisién (12 abril-7 mayo 1976. Asamblea. Documentos
oficiales. Trigésimo primer periodo de sesiones. Suplemento nim. 17
(A/31/17).

(291) ~ SaAcERDOTI, Il diritto dell’arbitrato commerciale internationale
nei nuovi regolamenti nella Camera di commercio internazionale e ddell
Uncitral. Riv. D, 1. privato e processuale, XII-3 (apr.-giun., 1976), p. 224.
También este autor, sobre el mismo Reglamento, The New Arbitration
Rules of I. C. C. und Uncitral, J. of World Trade L., vol. 11, nim. 3
(mayo-junio 1977), pp. 248-269).

(292) Se observa que de este modo puede quedar poco protegida la
parte més débil. Lo que temen log comentaristas de los paises menos
desarrollados, THOMPSON, The UNCITRAL, Arbitration Rules, Harvard,
1. L. Journal, 17 (1976), pp. 143-144,

(293) Se recomienda el uso del Reglamento de arbitraje por la Asam-
blea General, en su 99.2 sesién plenaria, 15 diciembre 1976 (IX.31/9S,
p. 195).

8
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Reglamento y la ley nacional aplicable al arbitraje. Se nos dice (294)
que se penso tratarla en varios articulos, pero se desistiéo de ello,
para evitar se utilizare el argumento a contrario respecto de otros
articulos y se consideré preferible emplear una férmula general,
ésta, segun el Comité plenario II, diria que las disposiciones del
Reglamento «estaban sujetas al Derecho nacional aplicable al ar-
bitraje». La Comisién abandona esta redaccidn, estableciendo el
texto definitivo, mds claro y terminante. Dice asi: «Este Regla-
mento regird el arbitraje, excepto cuando una de sus normas esté
en conflicto con una disposicién de Derecho aplicable al arbitra-
je que las partes no puedan derogar, en cuyo caso prevalecera
esa disposicién» (art. 1.2, 2).

La primacia reconocida en general en favor de las normas nacio-
nales de caracter imperativo (295), se extiende a todo el ambito del
Reglamento, es decir, también al ejercicio de las facultades otor-
gadas a las partes (las de modificar el Reglamento v de eleccién
de ley) y a los arbitros (competencia de la competencia). Dicha
primacfa explica la carencia de disposiciones en el Reglamento
sobre recursos contra el laudo y causas de su nulidad; pues, como
se dice autorizadamente en el informe de la Comision, respecto de
unos y otros, el Reglamento remite ticitamente a la ley nacional
imperativa (art. 1.°, 2).

El Reglamento muestra su especial preocupacién por un aspecto
del arbitraje. Respecto a la designacion de arbitro o arbitros, no
considera la posibilidad de que la designacién del arbitro se haya
hecho en las cldusulas compromisorias, lo que esta previsto es
que en ella se haya nombrado «la autoridad nominadora» (perso-
na o institucién) (arts. 6 y 7 y modelo de cliusula compromisoria).
Esta autoridad nominadora, al hacer el nombramiento, habra de
tomar las medidas necesarias para garantizar que el nombrado
sea un arbitro independiente e imparcial (art. 6.°, 4); pudiendo ser
recusado, «si existen circunstancias de tal naturaleza que den lugar
a dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia»
(art. 10, 1) (296).

Todavia resulta de interés, para el objeto de estas notas, una
referencia al Reglamento de conciliacién y arbitraje de la «Chambre
de Commerce Internationale» (C.C.I.), 1 junio 1975. Aunque es un

(294) En el Informe antes citado, nota 286, Anexo II, Informe del
Comité plenario, II, sobre el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
pp- 166-208.

(295) En un caso, se hace una referencia especial a las leyes nacio-
nales; se admite que el Tribunal arbitral decida como amigable compo-
nedor (“ex aequo et bono”), “sélo si las partes lo han autorizado expre-
samente para ello y si la ley aplicable al procedimiento arbitral permite
este tipo de arbitraje” (art. 33,2). Posiblemente, se trata de un resto de
un anterior anteproyecto (la regla esti en el articulo 27,3 del anteproyec-
to de 1975).

(296) Sobre la buena acogida del Reglamento, designado aqui como
de la UNCITRAL (siglas de la Comisién en inglés), Journal of World
Trade, vol. 12, nim. 2 (mar.-ap. 1978), o. 180.
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centro privado, su importancia es grande, por su antigiiedad, sus
conexiones internacionales (297), el nimero de asuntos que le son
confiados (298) y también como protagonista del movimiento a fa-
vor de la maxima autonomia para el comercio internacional (299).
En su organizacién se destaca llamativamente la vigilancia ejercida
sobre la designacién de los arbitros y sobre el laudo arbitral.

El llamado Tribunal de arbitraje (que es nombrado por el Con-
sejo de la Camara de Comercio Internacional), no tiene la funcién
de resolver las controversias; le compete designar los arbitros, si
las partes no los hubieran nombrado y, aunque lo hubieran hecho,
en todo caso el Tribunal habra de confirmarlos (art. 2.°); lo que
queda a su discrecién, asi como ha de resolver qué ha de hacerse
en caso de que una parte recusare algin arbitro (art. 2.° 7) (300).
Estos extraordinarios poderes, se completan con otras disposicio-
nes no menos singulares. Antes de firmar un laudo parcial o defi-
nitivo, el arbitro debe someter el proyecto al Tribunal de arbitraje.
Este puede ordenar modificaciones de forma. Puede también, res-
petando la libertad de decisién del arbitro, llamarle la atencién
sobre puntos que interesen al fondo del litigio. No pudiendo dic-
tarse el laudo sin haber sido aprobado en su forma por el Tribunal
(art. 21) (301). Se afiade que el Tribunal y el arbitro habran de

(297) Constituida por diecisiete comités nacionales en Europa, quin-
ce en Asia, seis en Africa y ocho en América v Australia, THOMPSON,
The procedure under the Rules of the 1.C.C. (International Chamber of
Commerce). en International Commercial Arbitration, N.-Y., London,
1974-1975, p. 180.

(298) Handbook of Imstitutional Arbitration in International Trade.
Facts. Figures and Rules, edited by Cohn, Domke, Eisenmann, Amster-
dam, N. Y., Oxford, 1977.

(299) Reflejada en sus “Rapports”, “Brochures” y texto del citado
Reglamento, arts. 8.2, 11.2, 122, 13°3 y 1394 del Reglamento. Al em-
plearse el término Derecho y no el de legislacion nacional, se piensa que
se refiere a la “lex mercatoria”, al “Derecho comin en las relaciones
econémicas internacionales”, En el anterior Reglamento se decia que el
4rbitro tendria los poderes de amigable componedor si las partes asi lo
convenian, “a condicién que la sentencia sea susceptible de sancién legal”,
EISENMANN, Le nouveau réglement d’arbitrage de la Chambre de Com-
merce Internationale, Droit et pratique du commerce international, I,
nim. 3 (sep. 1975}, p. 862.

(300) La confirmacién del arbitro se entiende ser un “juicio de va-
loracién sobre su calificacién profesional e independencia”. La condicién
de independencia aparece ahora en el art. 2°9,4; lo que debe interpre-
tarse como e! que no ha de tener el arbitro interés propio en el asunto,
vinculos de parentesco o de trabajo con las nartes; aunque se nos dice
que a pesar de que la practica de la Cdmara es la de excluir los depen-
dientes, es dudoso que se excluya también al abogado habitual de una
parte, SAcERDOTI, Il diritto dell’arbitrato commerciale internazionale mel
nwovi Regolamenti nella Camera i commercio internazionale e dell’UN-
CITRAL, Riv. di D. Privado e Procesuale, XII-3 (ap.-giun. 1976, pp. 222-
254, en esvecial. pp. 280-232; también The New Arbitration Rules of
ICC und UUNCITRAL, J. of World Trade Law, vol. 11-3 (may-june 1977),
pp. 248-269,

(301) El Tribunal puede, y asi lo ha hecho una vez, reemvlazar un
arbitro obstinado, en virtud del art. 26 (y 21), EISENMANN, loc. cit., p. 364.
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proceder inspirdndose en el Reglamento y esforzandose para que
el laudo sea susceptible de sancién legal (art. 26) (302).

VII. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA LEY DE
ARBITRAJES DE DERECHO PRIVADO.

1. Cardcter general de la Ley.

En Espana, como en la mayoria de los paises, excepto en mo-
mentos de ruptura revolucionaria, las leyes han sido el resultado
de un lento proceso y se elaboran en Comisiones en las que se
contrastan criterios y se procura atender a las lecciones de la prac-
tica y a la experiencia de otros paises. La ley sobre Arbitrajes pri-
vados, surgié abruptamente, rompiendo con la tradicién juridica y,
en su inspiracién y redaccidén, fue debida practicamente a una sola
persona (303).

La promulgaciéon de la Ley en 1953 no cogié de sorpresa sino
que fue acogida con generalizado beneplacito. Nace impulsada por,
o mejor dicho, en el ambiente del tiempo, favorable al Derecho au-
ténomo del comerciante, a lo que después se llamarid «nueva lex
mercatoria». Se aspiraba a que se otorgase plena eficacia juridica
a la cldusula compromisoria, como instrumento de méxima efi-
cacia, para que los contratantes pudieran librarse de leyes impe-
rativas y molestas y, en especial, del control de los jueces (304).

El espiritu que inspira la nueva Ley, se nos ha dado a conocer
autorizadamente. Es una «Ley liberal y formal», «toda ella regida
por el principio de la autonomia de la voluntad y por el deseo de
configurar ese contenido de la voluntad privada como productor

(302) Muestra la actual conviccién de la Camara sobre lo insufi-
ciente de las medidas coactivas de las instituciones privadas y lo con-
veniente o necesario de tomar en consideracién las reglas imperativas del
Derecho nacional que, en fin de cuentas, serd el que haya de otorgar va-
lor ejecutivo al laudo arbitral. Vide también nota 170.

(303) E1 profesor GuasP sefiala que la Ley fue confeccionada, “uni-
lateralmente” o a base de comisiones enormemente compenetradas, El
arbitraje en el Derecho espafiol, Barcelona, 1956, p. 40. Referencia del
autor, demasiado modesta por su parte. Si mis recuerdos no me engafian,
el texto del Proyecto, después Ley, fue practicamente obra personal del
ponente; los otros vocales de la comisién, no especialistas en el tema, se
mostraron en general aquiescentes o desinteresados. Agregado a tultima
hora otro vocal, civilista, discrepé de la ponencia, no fue escuchado y
no pudo unir al Proyecto su anunciado voto particular, dada la premura
con la que el ponente presentara el Provecto al Ministerio de Justicia.

(304) En el Congreso Juridico de Barcelona, mavo de 1936, se pro-
puso por Gay de Montell4, 1a reforma del articulo 2.176 L. E. C, (comp. lo
dicho en nota 119 y siguientes). En el Instituto Espafiol de Derecho
Procesal, 1950, vide ponencia del profesor Guasp. FERNANDEZ SoRriA, El
arbitraje en Derecho privado, Rev. D. Procesal, XI (julio-agosto-septiem-
bre 1955) ,nim. 3, pp. 418-419,
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de los efectos juridicos que la Ley trata de implantar y conse-
guir» (305).

La Ley, ademas, al proceder de una sola mano, y de quien
es un gran dogmatico, no sélo del Derecho procesal, sino también
de la Filosofia del Derecho, ofrece las notas de unidad de criterio,
coherencia sistematica, légica en su desarrollo y cuidado uso de
los términos juridicos. Aunque no fueran estos méritos, los que
hicieran que se elogiara la nueva Ley; se aplaude el procedimien-
to imaginado para hacer plenamente eficaz la clausula compro-
misoria, lo que se considera que justifica, por ello sélo, la pro-
mulgacién de la Ley (306).

Sometida la dicha Ley a la prueba de su aplicacién practica,
ha ido revelando sus defectos, de modo que las censuras se han
venido acumulando de modo creciente. Se le acusa de sacrificar
«las exigencias de la realidad practica, a la pureza de los princi-
pios doctrinales» (307) y por las grandes lagunas que la Ley deja
abiertas, «hasta el punto que por alguien se ha dicho que la
misma es una tortura para los abogados» (308); concluvéndose,
que «pese a los plaicemes que recibiera al promulgarse, que la Ley
de 22 de diciembre de 1953 no ha sido precisamente un acierto, sino
una Ley desdichada, porque lejos de mejorar el ordenamiento
juridico anterior ha venido a empeorarlo» «Triste es proclamarlo,
pero la prictica ha demostrado que la Ley de 1953, en contra de lo
que dijera el legislador en su preambulo o exposicién de motivos,
no ha conseguido ni sencillez ni eficacia y mucho menos acabar
con los defectos del ordenamiento que derogd», por lo que se
propone o urge su derogacién (309).

(305) Guasp, loc. cit.,, p. 44; antes nos dice que en este su libro no
se propone dar “una interpretacién pseudoauténtica”, “fehaciente” de
la Ley, sino “convincente”, p. 28. El mismo autor insiste en que la Ley
del 22-XT1-1953, tanto en su letra como en su espiritu, obedece a la con-
cepeién contractual del arbitraje, Derecho procesal, Madrid 1956, p. 1311.

(306) PRIETO CASTRO, Una nueva regulacién del arbitraje, R. D. Pr..
XXXVIII (sep. 1954), p. 711; también en Prélogo a El contrato de com-
promiso y la imstitucion arbitral, de Ogiyar (Madrid, 1977), o. 9; FE-
NECH, FEl arbitraje. Jornadas franco-esnafiolas de Derecho comparado.
Rev. Instituto D. Comparado, Barcelona, 1954, nim. 3 (jul.-die. 1954),
p. 184: trabajo reproducido en FENECH, CARRERAS, Estudios Derecho pro-
cesal, Barcelona, 1962, p. 417; FERNANDEZ DE SORIA, El arbitrajc en De-
recho privado, Rev. D, Procesal, XI (julio-agosto-septiembre 1955), pa-
gina 419; FERNANDEZ SERRANO, Sobre los arbitrajes de Derecho privado,
Rev. Jur. de Cataluiia, afio 53, vol. 71 (julio-agosto 1954), p. 331; SERRA
DomiNGUEZ, El proceso arbitral, en Estudios de Derecho proccsal, Bar-
celona, 1969, p. 585 (aunque con ecriticas).

(307) SErRrRA DOMINGUEZ, loc. cit., p. 585; lo que, con otras palabras
(“rigurosamente conceptual y cientifico”. sin “suficiente flexibilidad de
adaptacién”) sefialan CHILLON, MERINO, loc. cit., p. 82.

(308) OGAYAR, El contrato de compromiso y la institucién arbitral,
Madrid, 1977, p. 8.

(309) RaMIREZ-LOPEZ, El arbitraje de Derecho privado en FEspaiia,
en Libro-Homenaje a Ramén M.2 Roca Sastre, vol. ITI, Madrid. 1977,
pp. 961, 962. CHILLON., MERINO. loc. c¢it., nor su parte, dicen: “el juicio
gue nos merece la autdrquica Ley de 1953 es en general neaqativo y por
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Estas criticas pueden justificar la necesidad de una nueva Ley
de arbitraje; mas parece que en ellas se olvida lo que es de esencia,
para su debida reforma, el dar una nueva orientacién a la Ley: el
que no se le ponga sin reservas al servicio ilimitado de la autonomia
de Ia voluntad y que no se atienda a la intrinseca peligrosidad de
la clausula compromisoria.

No deberia desconocerse, que el favor con que se recibié la
Ley de 1953, no fue sdlo por haber dado acogida a la cldusula com-
promisoria y, con ello, haberse evitado el callején sin salida en
que se encontraba la jurisprudencia del Tribunal Supremo; el en-
tusiasmo con que se le acoge en los circulos internacionales, tiene
por motivo el que dicha Ley venia a consagrar el dominio de la auto-
nomia de la voluntad, como medio de evitar la aplicacién de leves
protectoras de la parte mas débil (maxima aspiracién de las gran-
des empresas) (310). La ley espafiola se inspira en un extremado
liberalismo, dando satisfaccién a las aspiraciones del movimiento
de «la nueva lex mercatoria», tanto que en ello aparece como casi
Unica en el Derecho comparado (311). En su consecuencia, ella
establece un campo bien abonado para que se dejen sin sancién
abusos e injusticias. Lo que resulta ahora especialmente llamativo,
cuando en la mayoria de los paises las leyes y los tribunales tratan
de amparar al contratante mas débil y, en aquellas de economia
menos fuerte, se considera inexcusable la defensa de sus naciona-
les y de su economia, frente a las multinacionales y las empresas
extranjeras mas poderosas (312).

Conforme al muy limitado propdsiio de estas observaciones, no
seria pertinente detenerse en recoger aquellas criticas dirigidas
a la Ley, de naturaleza técnica, lo que es tarea propia de los espe-

ende postulamos desde este momento por la urgente publicacién de una
moderna y operativa Ley de Arbitrajes Privados”, pn. 18.

(310) Guasp, hace notar que por esta Ley fuera felicitado el Minis-
terio de Justicia por el Congreso de la Abogacia, y también que en el
Congreso de Mildn para la Unificacién del Arbitraje, 1a dicha Ley fuera
puesta como ejemplo tnico de la tendencia cientifica respecto de una ley
moderna sobre la institucién arbitral, El arbitraje, loc. cit., p. 51. Sobre
el protagonismo del arbitraje en el movimiento de la “nueva lex mer-
catoria”, lo dicho al respecto en notas 194 y sig.

(311) La excepcién tenida en cuenta, es la del “Codice di Procedura
civile”, de 28 octubre 1940, aunque en éste se requiere, para que se
ejecute el laudo que éste se deposite ante el Pretor (art. 825). Semejanza
curiosa v digna de méas detenida consideracién. En este sentido, pudo
decirse que la Ley de 1953 estaba “en franca vanguardia dentro del De-
recho comparado, MENDEZ OLIVAN, El contrato preliminar de arbitraje,
Temis, 8, 1959, p. 159.

(312) Tratando de las Bases procesales para la unificacién interna-
cional del arbitraje, se ha dicho que ha de evitarse que la proyectada
unificacién signifique un desvlazamiento jurisdiccional indebido en per-
juicio del foro natural, en favor de las naciones econémicamente mais
fuertes, en detrimento de las débiles, habitual en las ndlizas de los Ade-
nominados contratos de adhesién, ALCALA ZAMORA Y CASTIVLN, Esludios
procesales, Madrid, 1975, p. 41,
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cialistas en la materia (313); por ello, habran de centrarse en
destacar cémo la Ley de arbitraje ofrece a los contratantes (al
que imponga la clausula) medios para escapar de la aplicacién
de normas imperativas y también cémo dicha Ley cierra el cami-
no a la intervencién judicial en casos de utilizacién abusiva del
arbitraje y de laudos sospechosos de parcialidad.

2. La independizacion del contrato preliminar.

La caracteristica méas peculiar de la Ley de arbitraje no es la
de conceder eficacia a la cldusula compromisoria, pues ello se en-
cuentra en anteriores leyes extranjeras y en convenios internacio-
nales; consiste en haber establecido una desconexién total entre la
clausula compromisoria y el contrato principal o de fondo (314):
Lo que parece una retrasada e indiscriminada aplicaciéon de la
teoria de la abstraccién del precontrato (315), en clara discor-
dancia con la doctrina formulada por el Tribunal Supremo (316).

Manifestacion de tal concepto del precontrato es el articulo 7.°
de la Ley, que dice: «El contrato preliminar de arbitraje no estara
sujeto a los requisitos de capacidad, objeto y forma que para el
compromiso se establecen especialmente por la Ley, sino a los gene-
rales que acerca de estas materias rigen en el Derecho privado de
la contratacién».

Este precepto ofrece al contratante mdas poderoso un cauce
prefabricado para escapar de la aplicacién de las leyes protectoras
de la parte mas débil; es decir, se le facilita su fraude. Resultado

(813) Pueden verse, sobre ello, ademéis de los estudios antes citados,
en notas 307, 308 y 309, PRIETO-CASTRO, en prélogo al citado E!l contrato
de¢ compromiso, de OGAYAR, pp. 10 y 11; ROCA JUAN, Pacto comproniisorio,
An. Univ. Murcia, Derecho, XV, 2, Curso 1956-1957, pp. 184-204; VAL-
CARCE, El arbitraje privado, Rev. D. Procesal, X, 1954 (abril-mayo), péa-
ginas 177-220; FERNANDEZ DE SORIA, El arbitraje en Derechy privado,
Rev. D. Procesal, XI (julio-agosto-septiembre 1955), ntim. 3, pp. 413-448;
SERRA DoMmiNGUEZ, El proceso arbitral, en Estudios de Derecho procesal,
Parcelona, 1969, pp. 584-615; PEREZ GORDO, El recurso de nulidad con-
tra el laudo arbitral, Rev. General de D., Valencia, afio XXIX (dic. 1972),
nim. 339, pp. 1122-1150.

(314) En la doctrina y practica extranjera se habia tratado de in-
dependizar la cldusula del contrato principal, mas al efecto limitado de
que la nulidad de éste no lleve consigo la de la cliusula, lo que se intenta
al efecto de que el arbitro designado tenga facultad para decidir sobre
la validez del contrato de fondo, comp. notas 200 y 201.

(315) Comp. nota 136.

(816) “Considerando: Que cualesquiera que sean las dudas que en
la doctrina cientifica suscita el problema general de si los requisitos le-
gales que se exigen para un contrato principal y definitivo son nece-
sarios también para las respectivas promesas o contrates preparatorios
no cabe duda, dado el fundamento y fin de las prescrivciones que regu-
lan la aptitud para comprometer, que las condiciones por ellas reque-
ridas han de regir también no sélo para otorgar el contrato de compro-
miso propiamente dicho, dirigido a poner fin a una controversia ya sur-
gida, sino también para estipular la llamada cldusula compromisoria”;
S. T. S. 24 abril 1941. Sentencia recogida con otras an'erior.s y posie-
riores en S. T. S. 2 marzo 1965.
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que se habia utilizado como argumento «ad absurdum» contra la
antes mencionada teoria del precontrato. En efecto, supone, por
ejemplo, que no obstante lo dispuesto en el articulo 317 del Cdédigo
civil, el menor emancipado puede obligarse (con eficacia para des-
pués de su mayoria), a pasar por lo que un arbitro decida respecto
a tomar dinero a préstamo, gravar o vender bienes inmuebles, y
ello sin el consentimiento de las personas llamadas para darlo.
Esta posibilidad extraia o escandaliza a mas de un comentaris-
ta (317).

Se ha tratado de justificar el dicho articulo 7° de la Ley, expli-
cando que el menor emancipado podra pactar el contrato prelimi-
nar de arbitraje sobre controversias respecto de bienes inmuebles
(p. €j., validez de una venta), y ya «se vera qué efectos ha de pro-
ducir para el futuro»; sera cuando llegue el momento de la forma-
lizacién del compromiso, €l momento en que deberid demostrar
si puede enajenar las cosas en controversia, porque si era menor
cuando el contrato preliminar, es mayor cuando se ha de forma-
lizar el compromiso (318).

Esta autorizada explicaciéon, demuestra que el articulo 7.° no
implica un absurdo légico, v también muestra que encierra un
absurdo en buena légica juridica; el de que el mismo legislador
que dicta la norma, en proteccién del menor emancipado, haya dado
otra, ofreciendo el medio de burlar aquel mandato. Por el juego
del contrato preliminar, el prestamista podra exigir al menor, va
mayor, que formalice el compromiso a favor del Arbitro de su

(817) Lo que ya advirtiera repetidamente uno de los vocales de la
Comisién para el Arbitraje, v. nota 303. FERREIRO entiende que en un
punto determinado, como el de la capacidad de los contratantes, ésta ten-
dra que ser la misma en el contrato preliminar que en el de compromiso,
Los Arbitrajes de Derecho privado, Bilbao, 1954, p. 38. DiEz-P1cazo ad-
vierte brillantemente la contradiccién de que quien no puede comparecer
en juicio sin la asistencia de su padre, madre o tutor (art. 317) puede
dar a sus conflictos una solucién arbitral, siempre que versen sobre bie-
nes muebles (p. 1162), y destaca, en general, que o bien lo celebrado va-
lidamente no podrd ser cumplido, lo que es absurdo, o bien habria de
cumplirse cuando se convierta en plenamente capaz, encontrindose in-
merso en una relaciéon para la que no era apto en el momento en la
que la cred, lo cual constituye un incumplimiento de las normas prohibi-
tivas, Fl pacto compromisorio y la nueva Ley de Arbitraje, A. D. C.,
VII-4 (oct.-dic. 1954), p. 1163, OGAYAR entiende que si carece de capaci-
dad especial para comprometerse, el contrato no sera exigible y se pre-
gunta: “;merecia la pena de haberse desviado de la doctrina jurispru-
dencial, inspirada en la légica y en los principios generales del Derecho?”,
El contrato de compromiso y la instituciéon arbitral, Madrid, 1977, p. 126;
Problemas del arbitraje, Anales R. A. de Jurispr. y Leg., nim. 6 (1978),
pp. 39-40.

(318) Guasp, El arbitraje en el Derecho espafiol, 1956, pp. 89, 90.
OtAYAR acepta esta conclusiéon diciendo que el contrato preliminar es va-
lido como tal, pero que la suerte del mismo dependeri de que en el
momento de cumplirse se tenga el poder de disposicién sobre la cosa
controvertida, Articulos 1.809 a 1.821 del Cédigo civil y Ley de Arbitrajes
de Derecho privado, Comentario al Cédigo civil y Compilaciones forales,
tomo XII, vol. 2.9, p, 122,
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confianza ya designado, a quien en su caso tocard decidir sobre la
validez del préstamo.

Mas perturbador puede resultar el articulo 7.° en la practica al
establecer que el contrato preliminar no estd sujeio a los requisi-
tos sobre el objeto que se establecen para el compromiso; o sea,
que dicho contrato puede tener por objeto materias de Derecho
privado sobre las que las partes no puedan disponer validamente
(art. 14). Existen materias en las que, al celebrarse el contrato, no
cabe renunciar a las medidas de proteccion establecidas en favor
de la parte considerada mas débil y en las que, mas tarde, nacida
y con plena eficacia la relaciéon contractual, se puede ya renunciar
vélidamente a los derechos ya adquiridos. La cuestiéon se ha plan-
teado sobre la eficacia de la clausula compromisoria en los con-
tratos de arrendamiento urbano (319), arrendamiento rustico (320),
de constitucién de sociedad andénima (321) y de constitucién de
propiedad horizontal (322).

También ha sido objeto de extrafieza el articulo 7.°, respecto
al requisito de forma; pues conforme a esta disposicién, serd con-
siderado plenamente eficaz el contrato preliminar celebrado oral-
mente, y aprobado por cualquiera de los medios de prueba estable-
cidos, incluso por presunciones (323).

3. Las condiciones del drbitro.

FEl arbitro, se nos ensefia, ha de reunir las siguientes «excelsas
cualidades», «cuales son: nobleza y caballerosidad (pues sin ellas
es muy facil desbaratar el laudo, incluso antes que se dicte), in-
dependencia (que les libre de las exigencias de las partes) e impar-
cialidad (que les inmunice de las aceflanzas puestas en juego para
truncarla)» (324). Exigencia natural, conforme a la funcién de Juez
atribuida al arbitro; la que aparece como tanto mas indispensable

(319) En la practica se ha evitado, a veces, la cuestién con la inter-
pretacién dada al art. 1.561, entendiendo como “demanda de desahucio”
cualquier proceso sobre resolucién de contrato de arrendamiento, S. T. S.
17 noviembre 1956 y 28 febrero 1962 y alli citadas, comp. S. T. S, 4 mayo
1962; OGAYAR, en Comentarios al Cédigo civil, pp. 189, 190.

(320) Comp. S. T. S. 29 mayo 1959.

(321) Comp. S. T. S. 15 octubre 1956, MuNoz PrANAS, Algunos pro-
blemas del arbitraje en materia de sociedades mercantiles, en Estudios
de Derechc mercantil, en homenaje de Rodrigo Uria, Madrid, 1978, pa-
ginas 381-494,

(322) Comp. MonTES REYES, El Arbitraje de Derecho privado a las
cuestionse de propiedad horizontal, Rev. D. Procesal Iberoamericano,
1972, ndm. pp. 929-966.

(323) Se afirma que ellp no obstante el contrato preliminar ha de
revestir forma escrita, por exigirlo la propia naturaleza del contrato,
FERREIRO, loc. cit., p. 39; por una razén de seguridad, OGAYAR, El contra-
to de compromiso, cit., p. 127.

Es de notar que la misma Ley, en el art. 16, par. 2, no considera més
que el compromiso extendido en documento privado, para que las par-
tes puedan compelerse a la formalizacién judicial del compromisc.

(324) OGAYAR, El contrato de compromiso, p. 4.
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y necesaria, dado el amplio ambito de libertad atribuida a los
arbitros.

La Ley de Arbitrajes ha cambiado la situacion del arbitro, al
admitir el contrato preliminar de arbitraje; por su medio, cabe
designar arbitro sin que se haya determinado el tema controver-
tido, sin reserva alguna respecto de posibles futuras circunstan-
cias que atafian al caso o al mismo arbitro (art. 8.°, par. 1.°). Te-
niendo en cuenta este hecho (325), se puede observar mejor la
extraordinaria confianza depositada en el arbitro, ya que su laudo
resulta pricticamente intocable. Se ha suprimido la doble instancia
y ademas, como es sabido, sobre lo que después se insistird, el mis-
mo recurso de casacién resulta dificilmente operante.

La Ley de 1953 se limita a establecer que: «No podran ser nom-
brados arbitros quienes tengan con las partes o con la controversia
que se les somete, algunas de las relaciones que establecen la po-
sibilidad de abstencién y recusacién de un Juez» (art. 23, par. 1).
Lo que habra que entender como remisiéon a lo dispuesto en los
articulos 189 y 190 de la Ley de Enjuiciaminto Civil, que enume-
ran las causas legitimas de recusacién de magistrados y jueces.

La equiparacién efectuada entre el arbitro y el Juez resulta
del todo inadecuada. Se olvida que la condiciéon de Juez, a dife-
rencia de la del arbitro (326), es de por si una garantia; por su
formacién, su consideracién social y el ambiente profesional en
que vive; a mas de lo que significan las disposiciones legales sobre
incompatibilidad (arts. 109-119 de la L.O.P.J. de 1970) y sobre res-
ponsabilidad criminal (arts. 245 L.O.P.J. y arts. 254 y 255 C. p.) ¥
civil (art. 260 L.O.P.J.) (327).

Leyes extranjeras y convenios internacionales, consideran ser
condicién «sine qua non» del arbitro, la de su neutralidad, impar-
cialidad e independencia; requisito que se articula en férmulas am-
plias o generales (328). La Ley de arbitraje establece unas limifa-
ciones de tipo casuistico, que no permiten se amplien de modo
apropiado, para garantizar aquella condicién. Todavia resulta que
las prohibiciones establecidas en la Ley de arbitrajes, son nomi-
nales mdas que eficaces. En primer lugar, se permite la renuncia a
las prohibiciones del articulo 23, parrafo 1.°, diciendo en su parrafo

(325) Es bien conocido que en la préctica, la parte mas débil, al
aceptar las condiciones del contrato, 1o hace a ciegas, sin entenderlas,
con la esperanza optimista de que la otra parte cumplird debidamente.

(326) Para el arbitraje de equidad se requiere sélo que el arbitro
sea persona natural, en pleno ejercicio de sus derechos civiles y que
sepa leer y escribir. El arbitraje de Derecho habra de recaer en letra-
dos que ejerzan la profesién (art. 20). Disposicién ésta (dicho sea de
paso) de monopolio gremial, sin justificaciéon objetiva; viénsese, p. ej.,
en les magistrados jubilados y en los profesores de Derecho, que quedan
excluidos.

(327) La Ley de arbitrajes ha previsto sélo la responsabilidad por
dafios y perjuicios del Aarbitro que, aceptado el encargo, no lo cumple
(art. 25, par. 1).

(328) Comp. notas 253, 254, 265, 266.
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segundo que, no obstante, «si las partes, conociendo dicha circuns-
tancia, la dispensan expresamente el laudo no podra ser impugna-
do», con lo que queda permitido que una parte imponga como
arbitro a quien esté vinculado con ella por relaciones de parentes-
co, dependencia o amistad intima (329). En segundo lugar, aunque
la letra de dicho parrafo segundo, interpretada «a contrario», hace
pensar que no existiendo dicha dispensa quedaba abierta siempre
la impugnacién del nombramiento de un arbitro recusable, la Ley
no ofrece adecuados medios procesales para tal impugnacién.

Cuantas disposiciones regulaban antes los arbitrajes privados,
han sido derogadas por la Ley de arbitrajes (Disp. derogatoria), y
entre ellas las de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre recusacién de
arbitros (art. 799) y de amigables componedores (art. 832); las
que no han sido sustituidas por otras de la nueva Ley. En el
procedimiento de formalizacién judicial del compromiso, no se
ha previsto la posibilidad de la recusacién; lo que ha de parecer
légico dado el caracter atribuido a este procedimiento, en el que,
segln la opinién mas autorizada, se puede alegar la inexistencia,
la ineficacia o no oportunidad del contrato preliminar, en base a
los documentos que acompafien a la’ demanda y a la oposicidn;
mas en el que no se admite alguna otra prueba, es decir, ni la de
testigos, ni la de confesién, ni el reconocimiento judicial (330),
¢cémo se podria probar que existe una causa de recusacién? Cuan-
do el Juez acceda a la formalizacién, contra su resolucién «no se
dara recurso alguno, pero su criterio no prejuzgara definitivamen-
te la validez del contrato preliminar» (art. 10, par. 5°). Con esta
regla queda excluido cualquier recurso ordinario contra la resolu-
cién del Juez.

Deja la duda sobre si es posible utilizar, en su caso, los recursos
de casacién (art. 28) y de nulidad (art. 30), y de cémo formularlos.
El de casacidén contra el fallo dictado en un arbitraje de Derecho,
puede tener lugar por el cause del niimero 1.° del articulo 1.692 de
la L.E.C. por infraccién del articulo 23, par. 1, L. Arb,, en la parte
dispositiva del laudo y también podria alegarse error de Derecho o
error de hecho en la apreciacién de la prueba (art. 1.692, 7.°). Esta
dltima posibilidad se encuentra practicamente cerrada, al no exis-
tir en el procedimiento de la formalizacién judicial el tramite del
recibimiento a prueba (331). Sobre el recurso de nulidad contra el

(829) Lo que es contrario al principio de que nadie puede ser juez
vy parte (“nemo esse iudex in sua causa potest”), que comprende a quie-
nes con ésta se entiende ser una misma persona (“quia ecum pro una per-
sona habeantur, videretur in causa propria dicere”).

(330) Guasp, El arbitraje, p. 109. También OGAYAR, El contrato de
compromiso, p. 146.

(331) Comp. nota anterior. En todo caso, habria la dificultad de pro-
bar por documento o acto auténtico (en el sentido estricto que le atribuye
el Tribunal Supremo a efectos de casacién) la equivocacién evidente del
juzgador, es decir, que el arbitro tiene con las partes o con la contro-
versia alguna de las relaciones que dan lugar a la recusacion de los
arbitros.
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laudo dictado en arbitraje de equidad, la Ley dice que sdlo cabrd
interponerlos por los motivos enumerados en el articulo 1.691,
numero tres, de la Ley de Enjuiciamiento civil (art. 30 L. A)), y el
Tribunal Supremo considera que «como en materia de recursos
extraordinarios hay que seguir una interpretacion restrictiva en cuan-
to a las causas que los pueda originar»; asi, la circunstancia de
ser el arbitro abogado de una de las partes se considera que no
puede alegarse como motivo para la nulidad (332); por la misma
razén, cualquier otra relacién de parentesco, dependencia o amis-
tad intima del arbitro con alguna de las partes, no podra ser aten-
dida como causa de nulidad.

Antes de la Ley de Arbitrajes, se admitian dos vias, la del recur-
so de casacidn por los motivos del nam. 3, del articulo 1.691 L.E.C.
y, dada la dificultad de que en dicho recurso pudieran discutirse las
cuestiones sobre validez de la clausula compromisoria, del com-
promiso en sentido estricto o del laudo, la jurisprudencia admitié
otro camino, el de la antigua accién de nulidad ejercitable en
juicio declarativo. La claridad de esta doctrina, se nos dice, ha
quedado «empafiada» por las frases imprecisas del nim. 5.° del
articulo 10 de la Ley, en relacién con el articulo 30 de la mis-
ma (333). El Tribunal Supremo ha entendido que este precepto
no supone hacer viable «un recurso de casacién en los arbitrajes de
equidad, pues sélo cabe el de nulidad (el del nuevo recurso de nu-
lidad) (334); lo que parece haberse considerado al decir que ello
sera «sin perjuicio de las acciones civiles que correspondan a las
partes compromitentes que si son de indole civil, habran de hacer-
se valer en el juicio declarativo correspondiente» (335). Accién de
nulidad del laudo arbitral en procedimiento ordinario, que se esti-
ma también necesaria, dada la imperfeccién de los recursos esta-
blecidos en la Ley de Arbitrajes, sobre cuestiones que excedan del
marco limitado del recurso de nulidad (336).

Desgraciada situacién la del compromitente, que pretenda im-
pugnar un laudo, alegando que el arbitro no redne las debidas
condiciones de imparcialidad y que trate para ello de poner en

(332) S. T. S. julio 1969. Esta no tuvo que tratar directamente de
la cuestién, mis parece que los nums. 4, 8 y 9 del art. 189 LEC, en-
tendidos en sentido estricto, no serfan aplicables al simple abogado o
asesor de una parte. Comp. también S. T. S. 2 enero 1964.

(333) S. T. S. 2 mayo 1962, 4 junio 1965.

(334) 8. T. S. 7 marzo 1963 y alli citadas, 27 noviembre 1963, 12
diciembre 1963, 10 octubre 1967, 13 junio 1967.

(335) S. T. S. 1 julio 1963; la S. T. S. 16 febrero 1968 dice “sin
perjuicio de las acciones ordinarias que en su caso procedieran segtin
Derecho”.

(336) SERRA, loc. cit.; lo que afirma por razones doctrinal, legal y
jurisprudencial, pp. 612-614; PEREzZ Gorpo, loc. cit., pp. 1133-1137; OGA-
YAR, El contrato de compromiso, p. 151, en Comentarios al Cédigo civil,
p. 141, quien sefiala la contradiccién o antinomia entre los arts. nims. §
v 30 de la Ley de Arbitraje.
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marcha el mecanismo de la Ley de Arbitrajes (337). Impugnacién
que todavia se puede evitar, se nos dice, con la cldusula notarial
de uso frecuente, asi redactada: «Las partes dispensan expresa-
mente al drbitro de cualquier causa o motivo de abstencién o re-
cusacién que en él pudiera concurrir»; cuya validez se ha creido
poder justificar invocando el principio de la autonomia de la vo-
luntad (338). Con lo que se vendria a consagrar la soberania del
contratante mas fuerte, quien por medio de un &arbitro, hombre
de su confianza, lograria ser Juez y parte.

El supuesto de que el arbitro no haya sido designado previa-
mente en el contrato preliminar de arbitraje, ha sido regulado por
la Ley de modo incompleto y carente de medidas que permitan
contrastar la idoneidad e imparcialidad de los arbitros (art. 10).
Cualquiera de las partes a las que ello interese, puede dirigirse a
la otra para proceder a la formalizacién del compromiso. La Ley
ha previsto el caso de que una de las partes se niegue a la forma-
lizacién, y no considera aquel otro en que la discrepancia entre
ellas consiste en que cada una proponga a distinta persona como
arbitro. Entonces no se podra llegar a la formulacién voluntaria
del compromiso. ¢Con la consecuencia de dejar sin efecto el con-
trato preliminar?

Para que la Ley no quede sin conseguir su objetivo, habra que
interpretarla entendiendo que existe una doble negativa, y que
cada parte podria dirigirse al Juez proponiendo nombre o nombres
de arbitros. En tal caso, el Juez puede encontrarse ante dudas insu-
perables. Dadas las «minimas proporciones» (E. de M.) del proce-
dimiento, no dispondré de otros datos que los escritos de solicitud
y de oposicién de las partes, y sin haber lugar al recibimiento a
prueba, se encontrara sin medios para contrastar las condiciones
de idoneidad e imparcialidad de los arbitros propuestos. En el
caso de que una parte solicite la formalizacién v la otra se oponga
simplemente al drbitro propuesto, ésta se encontrard también sin
medios procesales para sefialarle tachas. Con lo que aquélla que-
dara en una situacién de injustificado desamparo.

4. El procedimiento arbitral.

La Ley de arbitrajes parece haber pretendido asegurar en el
arbitraje de Derecho, la buena marcha del procedimiento arbitral,
estableciendo reglas procesales imperativas, con la férmula de que

(337) “Es verdad que ello supone el tener que agotar dos instancias
y un recurso de casacién para decidir sobre la validez del contrato pre-
liminar, pere mientras no se modifique la Ley procesal no puede darse
mayor amplitud a los motivos de nulidad”, OGAYAR, E!l contrato de com-
promiso, p. 151,

(338) OGAYAR entiende ser valida esta cliusula con la que se abarca
cualquier causa o motivo, conocida o ignorada, presente o futura, en
razén de que “esti clara la voluntad de los interesados de aceptar la
decisién de los arbitros, que es lo tnico importante”, en Comentarios al
Cédigo civil, p. 189.
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habra de ajus.arse a lo dispuesto en los articulos de la Ley, que
«€n ningun caso podrdn ser moditicados por convenio entre las
partes» (art. 26). Mas tales reglas son tan incompletas que, malévo-
ramente entendidas, han podido hacer pensar que tienen por objeto
mas bien impedir que las partes puedan elegir o remitirse a un
procedimiento que en realidad garantice el derecho de cada parte;
ya que la reglamentacién de la Ley supone entregar el procedimien-
to a lo que quiera el arbitro, se deja a su estimacidn el recibir o no
el procedimiento a prueba (art. 27, 3.2) y, en su caso, determinar
también qué pruebas habrian de practicarse (art. 27, 4.2). «Poderes
que son insélitos con-respecio a los Jueces» (339); por ser medidas
respecto de las que, ademas, no se establece control ni cabe recurso
alguno.

En la Ley de Enjuiciamiento civil, se mandaba que las actua-
ciones del juicio arbitral habian de verificarse ante Escribano o
Secreiario judicial (art. 804), quien las autorizaria con su firma
(art. 252). La Ley de Arbitrajes ha suprimido la intervencién del
Secretario judicial, disposicién explicable por el prejuicio doctri-
nal sobre el caracier contractual atribuido al arbitraje (340); pero
la que con el silencio de la Ley, ha hecho con razén decir que
«han convertido en practicamente utdpico el procedimiento esta-
blecido en el articulo 27 de la Ley de Arbitrajes. Faltando un
fedatario publico que dé fe de las actuaciones practicadas y care-
ciendo las partes de todo control sobre la tramitacién del proce-
dimiento, queda en efecto éste sometido a la simple voluntad de
los arbitros» (341).

Los sefalados defectos de la Ley se manifiestan de modo mas
claro todavia en el arbitraje de equidad. Su procedimiento, se nos
dice, no tendra que someterse a formas legales, aunque ello no
obstante, los arbitros deberidn dar a las partes oportunidad ade-
cuada de ser oidas y de presentar las pruebas que estimen necesa-
rias (art. 29). Se deja asi a las partes la iniciativa de presentar las
pruebas (al contrario que en el art. 27, norma 3.2), pero queda a
la voluntad del arbitro darle oportunidad para ello, ya que contra
lo que éste decida no se establece recurso alguno. En cuanto al
fondo, los arbitros no tienen que ajustarse a Derecho, pudiendo
dirimir el conflicto segiin su saber y entender (art. 29). Libertad de

(339) OGAYAR, El contrato de compromiso, p. 215.

(340) Le parece bien a OGAYAR, pues la misién del secretario judi-
cial es la dacién de fe y la constancia de los actos procesales, cardcter
que no revisten las actuaciones arbitrales, El contrato de compromiso,
p. 209, y en Comentarios al Cédigo civil, p. 203; ALCALA ZAMORA Y CAS-
TILLO habia criticado que, segin la Ley de Enjuiciamiento, el juicio ar-
bitral se desarrolle en la Secretaria del Juzgado, por ser una perturba-
ci6n en el funcionamiento del mismo, Notas para la reformae de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1934, pa-
gina 237. Comp. también SERRA DOMINGUEZ, loc. cit., p. 585.

(841) SERRA, loc. cit., p. 596.
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apreciaron, no sometida siquiera a los mandatos de la equidad v
que asi permite los mayores excesos y dislates (342).

La posicién de inatacable omnipotencia en la que la Ley coloca
al arbitro designado en el contrato preliminar de arbiiraje, resul-
tard no sélo del no haber medios para recursarle y de no admitirse
recurso alguno contra sus decisiones durante el curso del proce-
dimiento arbitral (343), sino también de la carencia de medidas
eficaces para que se pueda impugnar el laudo.

5. Los recursos contra el laudo.

La Ley de 1953 ha suprimido la posibilidad, que otorgaba la Ley
de Enjuiciamiento civil, de apelar de la sentencia arbiiral ante la
Audiencia del distrito (art. 818 L.E.C.), y dispone ahora que, contra
el fallo dictado por los arbitros en un arbitraje de Derecho, pro-
cederd solo el recurso de casacién por infraccidén de ley o que-
brantamiento de forma ante la Sala primera del Tribunal Supremo
(art. 28). En dicha Ley de Arbitraje no se desarrolla esta disposi-
cién, dando asi origen a una imponente laguna, denunciada constan-
temente por la doctrina (344) e imposible de superar de modo
satisfactorio, lo que se debe a que mas que de verdadera laguna, se
trata de que las disposiciones sobre el recurso de casacién estin
basadas en el sistema general de la Ley de Enjuiciamiento civil,
esencialmente distinto —incompatible— con la Ley de Arbitra-
jes (345).

(342) VALCARCE nos cuenta sobre el arbitraje, que conoce por “ex-
periencia inmediata”, la intervencién de leguleyos, en los pleitos entre
vecinos, que fomentan mas que apaciguan, haciendo de sus malas mahas
medio de vida poco deseable en el ambiente social, constituyendo ver-
daderas toxinas juridicas, El arbitraje privado, Rev. D. Procesal, X, 1954
(abril-mayc), pp. 364-365.

(343) “Con lo que no se protegen debidamente los derechos de las
partes, al no poder reclamar éstas contra dichas resoluciones, ni tam-
poco se regula si aquéllas deben o no consignar su protesta para que
no se estime su silencio como aquiescencia, omisién mas lamentable por-
que, al concederse el recurso de casacion por quebrantamiento de forma,
no se da medio para la subsanacién de la falta, indispensable para que
aquel recurso sea admisible”, OGAYAR, El contrato de compromiso, p. 229.

(344) FERREIRO, loc. cit., p. 93; PRIETO CASTRO (sefiala que supone
un aumento del nimero de problemas), Trabajos y orientaciones de De-
recho procesal, 1964, p. 482; SERRA DOMINGUEZ, loc. cit., pp. 602 y sig.;
FERNANDEZ SORIA, loc. cit., p. 437; CHILLON MERINO, loc. cit., pp. 198 ¥y
sig.; OGAYAR, El contrato de arbitraje, pp. 233, 2384 y sig. Problemas de
la Ley de Arbitraje, Rev. Ac. Jurisp. y L., Anales, 6 (1978), pp. 49 y sig.;
el mismo GuUAsp, El arbitraje, loc. cit., pp. 168-170.

(345) OGAYAR viene denunciando con insistencia la contradiccién exis-
tente entre la naturaleza contractual atribuida al arbitraje y el recurso
de casacién, que tiene por fin la fiscalizacién de la actividad de los
Tribunales en su funcién juzgadora, Recursos contra el laudo arbitral,
Rev. D. Pr. 1963; El contrato de compromiso, loc. cit., pp. 225 y sig.;
Problemas de la Ley de Arbitraje, cit., pp. 49 y sig. No resulta convin-
cente, en cambio, sefialar como tnico medio adecuado para asegurar el
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A consecuencia de ello, resulta ineficaz la garantia «in extremis»
que podia ofrecer el recurso de casacidn, respecto a extremos
esenciales, como son: la idoneidad e imparcialidad de los arbitros,
el haberse respetado el derecho de defensa de las partes v el que
el laudo no contradiga los principios fundamentales del ordena-
miento o de orden publico. Resultado inevitable, dado el sistema
de la Ley. La doctrina del Tribunal Supremo ha podido superar
algunas graves dificultades, prescindiendo de la aplicacién de mu-
chas disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento civil, pero no ha
podido salvar la que resulta de haberse establecido el que no
exista una documentacion autorizada (los autos) de lo sucedido en
el procedimiento.

Es cierto que por medio del recurso de casacién podrd denun-
ciarse la infraccién de alguna norma juridica en el laudo arbitral
(art. 28, L. Arb., art. 1.692, nam. 1, L.E.C)); pero ello resultard en
extremo dificil, dado que la infraccién dependerd de los hechos
que se hayan dado como probados (346); e imposible practicamente
fundarle en que en la apreciacién de las pruebas haya habido error
de Derecho o de hecho, si éste ultimo resulta de documentos o
actos auténticos que demuestren la equivocacién evidente del
Juzgador (art. 1.692, nim. 7, LE.C)).

El planteamiento y desarrollo del recurso por quebrantamiento
de forma (art. 28 L. A, art. 1.693 LE.C.) encuentra tales dificulta-
des, que no se columbra la manera de adoptarlo a la mecénica del
procedimiento arbitral. No remitiéndose al Tribunal Supremo las
actuaciones judiciales, no serd posible apreciar la falta de citacién
para alguna diligencia de prueba o la denegacién de cualquier dili-
gencia de prueba admisible (art. 1.692, nims. 4° y 5.° L.E.C.). Ade-
mas, en el caso de que se hubiera dado lugar a este recurso, la
sentencia de casacién resultaria imposible de ejecutar. Esta Sen-
tencia determina que los autos se devuelvan a la Audiencia de aque
procedan, para que, reponiéndolos al estado que tenian cuando se
cometié la falta, los sustancie o determine, o haga sustanciar y
determinar conforme a Derecho y se acuerden ademés las correc-
ciones y prevenciones que correspondan segin la gravedad de la
infraccién (art. 1.766, L.E.C.). Disposiciones que no se pueden cum-
plir aqui, ya que no existen autos ni actuaciones autorizadas por un

buen funcionamiento del arbitraje, el de la responsabilidad de los Aarbi-
tros por log dafios y perjuicios causados a las partes.

La Ley de Arbitrajes, a diferencia del art. 816 LEC, respecto de la
sentencia arbitral, no establece que el laudo en arbitraje de Derecho se
dicte en la forma y con las solemnidades prevenidas para las sentencias
de los juicios ordinarios. A pesar de ello, se acostumbra a dictarlos con
resultandos y considerandos. Respecto del arbitraje de equidad, se con-
sidera que al no tener que someterse a formas legales ni ajustarse a
Derecho en cuanto al fondo, se excluye la necesidad de razonamientos o
motivaciones de ningtn orden. S. T. S. 23 octubre 1966.

(346) Por ello, OGAYAR, que fuera magistrado y presidente de la
Sala Primera del Tribunal Supremo durante muchos afios, nos dice ser
rarisimo que se denuncie infraccién por el cauce del nimero 1.° del ar-
ticulo 1.962.
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fedatario y no hay a quién devolver los autos, ni quien corrija las
faltas «in procedendo», pues los arbitros al diciar el laudo han
extinguido el arbitraje y no pueden abrir otro nuevo procedimiento
arbitral (347). .

En el arbitraje de equidad —como se recordara— la Ley deja
la mas amplia libertad a los arbitros, en cuanto al procedimiento
y al fondo de la controversia; ello no obstanie, se ordena que de-
beran dar a las partes oportunidad adecuada de ser oidas y de
presentar las pruebas que estimen necesarias (art. 29, par. 2). Mas
esta exigencia de elemental correccién del procedimiento arbitral,
carece de sancién, dados los términos del articulo 30, segin el
cual, contra el fallo que dic.en los arbitros en un arbitraje de
equidad sélo cabrd recurso de nulidad por los motivos que enu-
mera el articulo 1.691, nimero tres, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que no menciona dicha exigencia.

6. Otras observaciones.

Las observaciones recogidas, aunque elementales, pueden bas-
tar para advertir que la Ley de arbitrajes emplea desmesurada-
mente el principio de la autonomia de la voluntad, sin tener en
cuenta siquiera los limites que se estiman adecuados en el Dere-
cho de Obligaciones. La admisién sin reserva de la clausula com-
promisoria, no sélo para facilitar el arbitraje de Derecho, sino
también respecto al arbitraje de equidad, ha venido a satisfacer
las aspiraciones mas ambiciosas del movimiento de «la nueva lex
mercatoria», haciendo posible que el contratante que habia im-
puesto el arbitro decisor en el contrato preliminar de arbitraje,
pudiera sentirse seguro de que ni su nombramiento ni su laudo
podian ser impugnados, aunque uno u otro resultara abusivo o
contra la justicia.

La Ley de 1953, a la larga.no ha venido sin embargo a dar
cumplida satisfaccion a los circulos proclives a «la nueva lex mer-
catoria», a causa de haber desatendido el arbitraje internacional,
centro especial de su interés; y también porque se establece que
los arbitros han de ser «personas naturales» (art. 20) y que no
sera valido el pacto de deferir a un tercero la facultad del nombra-
miento de arbitro (art. 22); todo lo que supone cerrar la puerta
al arbitraje institucional. Disposiciones tachadas de ser naciona-
listas y que en efecto son obstaculos para la afirmacién del pre-
tendido Derecho auténomo de los comerciantes (348).

(347) El mismo GUASP reconoce las sefialadas dificultades, y dice
que “hay que remitirse a la buena voluntad del intérprete, y en muchas
ocasiones mas que intérprete serd integrador de esa gran laguna de nue-
vo textc”, El arbitraje, cit., p. 169. No nos dice y no se adivina cémo
podria ser salvada.

(348) Comp. sobre ello, CREMADES, Arbitraje comercial, cit., pp. 18-19;
CHILLON, MERINO, cit., pp. 225 y 227. También CONSEJO SUPERIOR DE CA-
MARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION DE EsPaRA, Recopilacion de

Q



718 Federico de Castro y. Bravo

El articulo primero de la Ley excluye de su competencia los:
arbitrajes ordenados en prescripciones de Derecho publico, sean
internacionales, corporativas, sindicales o de cualquier otra indole..
De este modo, el legislador se ha desembarazado de una serie de
cuestiones espinosas. Ellas deberan ser tenidas en cuenta por el
futuro legislador, si se quiere proporcionar una regulacién uni--
taria del arbitraje y delimitar claramente la competencia del
arbitraje privado.

Con el término arbitrajes internacionales habra que entender,.
no los entre-naciones, sino los arbitrajes privados a los que hayan.
de aplicarse Convenios internacionales. En cambio, los que se de-
nominan generalmente «arbitrajes internacionales» por tener como
objeto controversias sobre el trafico o comercio internacional, que-
dan entregados a la regulacién de la Ley. El futuro legislador
debera plantearse aqui las dificiles cuestiones de Derecho interna-
cional privado; tanto para determinar a qué laudos extranjeros
habria de otorgarseles fuerza ejecutiva, como para tener en cuenta.
los requisitos minimos que han de tener los laudos espaiioles para
que obtengan eficacia en el extranjero.

La mencién de los arbitrajes corporativos originan otras dudas,.
dignas de estudio. Parece claro que comprende a los arbitrajes de:
las Camaras de comercio, en cuanto conocidas como «estableci--
mientos publicos» (349) y las del Consulado de la Lonja de Valencia,
en cuanto calificado éste de «érgano corporative auténomo» (350);
pero, en todo caso, interesa la respuesta de preguntas como las:
siguientes: ¢qué materias habrian de ser el objeto propio de cada
uno de tales arbitrajes?, ¢convendria limitarlos a las cuestiones:
técnicas o de hecho?, ¢habrian de poder aplicarse sélo entre los:
socios o miembros de la corporaciéon y sélo sobre las materias

usos, costumbres y prdcticas mercantiles seguidos en Espatia, Madrid
1964, pp. 108, 109, 961-1078.

(349) La S. T. S. de 15 marzo 1933 no da lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por considerar que el pacto de someterse al juicio y
resolucién de la Camara de Comercio de Zaragoza, en caso de desacuer--
dos entre los socios, establecido al constituirse la sociedad. es un “pacto-
licito que no se opone ni a la moral ni a las leyes” y porque la dicha.
Camara estaba facultada a tales efectos por el nim. 3.2 del art. 9.2 del
Reglamento de 6 de julio de 1929. Hay que tener en cuenta que, en sen-
tencia firme del juez de Primera Instancia se habia ya condenado a los:
demandados a que, en unién del actor sujeten sus diferencias a la de--
cisién de la Camara de Comercio. Sobre la cuestién en general, con re-
ferencia a la situacién posterior a la Ley de 1953, y con elogio de la ac-
tuacion arbitral, VALENZUELA, Los laudos de la Camara, de Comercio. Ho-
menaje a la memoria de don Juan Moneva y Puyol, Zaragoza, 1954,
pp. 133-141.

(350) Sobre este arbitraje, el estudio de FAIREN, El arbitraje del
Consulado de la Lonja de Valencia, en Temas de ordenacién procesal,.
Madrid, 1969, pp. 1293-1318.

El centro algodonero nacional establece su propio sistema de arbl—
iraje (en verdad de arbitrador), con especial referencia al art. 1.2 de
L. Arb. (art. 64 Reg.), cuyo laudo tendri fuerza ejecutiva (art, 71. b),.
(JONSZJO SUPERIOR DE CAMARAS, pp. 1069 y sig.

>
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propias de la funcién de cada una de ellas?, ¢el referido arbitraje
podria excluir en todo caso (aunque no hubiera laudo) el que
pudiera plantearse ante los tribunales la controversia o desacuer-
do? (351).

Los arbitrajes sindicales sufriran las consecuencias del cambio
general de la legislacién en la materia; éstos y los de cualquiera
otra indole, voluntarios o necesarios, convendria fueran sometidos
a revisién, en todo caso, conforme a las nuevas corrientes legisla-
tivas (352).

VIII. EL PACTO DE ELECCION DE FUERO.

Ocuparse aqui, todavia, de la prorrogatio fori, puede ser una
disgresiéon impertinente. En su disculpa, cabe sefialar el estrecho
paralelismo que existe entre esta figura y la de la cldusula compro-
misoria. Una y otra han sido empleadas con los mismos fines en
las clausulas generales de los contratos y, por ello, también se ha
sentido parecidamente la necesidad de limitar o condicionar su
empleo para evitar se abuse de ellas, en dafio de la parte mis
débil en los contratos. Ademas, una y otra figura tienen de comuin
el que se les pretende justificar en la libertad o en la autonomia
de la voluntad (353). Como en el compromiso arbitral v en la
clausula compromisoria, el pacto de eleccién de foro implica el
desvincularse del Juez propio e investir de jurisdiccidn a quien
carecia de ella.

La prérroga de jurisdicciéon por pacto se encuentra autorizada
por un texto de Africano, recogido en el Digesto (354). Lo que
hara que en el antiguo Derecho no se ponga en duda la validez del
pacto que la establezca; asi aparece reconocido en las leyes (355) y
sera de continuo uso en la practica, como clausula inserta en las
escrituras publicas, para reforzar la eficacia de los contratos (356).

(851) La S. T. S. 30 abril 1957, no da lugar a la casacién, estimando
que al haber sido declarada la caducidad de la accién, por aplicacion del
Reglamento interno de la Comisién Permanente de la Junta Sindical Na-
cional de Cinematografia, actuando como Tribunal Arbitral, no hay po-
sibilidad para reclamar ante los Tribunales judiciales.

(352) Por ejemplo, Tribunal Arbitral de Seguros, Tribunal de Se-
guros del Campo, Tribunal Arbitral de Censos, Jurado de Publicidad,
Tribunal Arbitral de Seguros Ferroviarios. Sobre el arbitraje especial
cooperativo, MURNoz VIDAL, El arbitraje cooperativo, Murcia, 1978.

(853) NOGUES, en nota 102,

(354) Dice asi: “Si convenerit, ut alius Pretor, quam cuius inrisdic-
tio esse, ius diceret, et priusquam adiretur, mutata voluntae fuerit, pro-
culdubip nemo compellatur eiusmodi conventione stare”; D. 2,1,18.

(355) En el modelo de escritura de préstamo recogida en Las Par-
tidas se establece que el prestatario no pondria “defension ninguna”, en
razén de que el lugar en que se le reclama el pago “non era de su fuero”.
P. 8,18,70. En pragmaética de 2 febrero 1573, se regula el modo de hacer
lag ejecuciones por razén de sumisiéon a los Justicias, con renuncia al
fuero propio de los deudores, Nov. 11,29,7.

(856) MONTERROSO, Prdctica civil y criminal e instruccion de escri-
vanos., Madrid, 1598, fol 148 vto.
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Lo unico que se discute en el Derecho comtn es, si cada una de
las partes podria retractarse de la sumisién al Juez ajeno, con tal
de que lo hiciera antes de la comparecencia ante el Juez. A favor
de la facultad del arrepentimiento, se alegaba entre otras razones
la letra del citado texto de Africano, el caracter publico de la juris-
diccién, de la que no podian disponer los subditos, y el que se
trataba de un pacto nudo; en contra de ella, se opone que en
Castilla era plenamente eficaz el pacto nudo, el que su objeto no
era contra la Ley ni contra las buenas costumbres y el que servia
para comodidad de las partes (357). En la practica, se vendra a
superar la dificultad, fortificando la prérroga de jurisdiccion me-
diante el juramento, la cldusula garantigia, el pacto geminado, la
estipulacién y con la renuncia a la citada ley «si convenerit».

Este generalizado uso, y la liberalizacién propia del movimien-
to codificador, se traduce en el reconocimiento, sin reservas ni
limites, de la sumisién expresa hecha por los interesados, cuando
se hace renunciando clara y terminantemente a su fuero propio
y designando con toda precisién al Juez al que se someten; y asi
se establece en las sucesivas disposiciones de la Ley de Proce-
dimiento civil, de 1855 (arts. 2.° y 3.°), Ley Organica del Poder ju-
dicial de 1870 (arts. 303, 304) y en la Ley de Enjuiciamiento civil
de 1881 (arts. 56, 57).

La prérroga de la competencia vendra siendo admitida de modo
general. Lo que resulta, mas que por respeto al Derecho romano,
en atencién a sus ventajas practicas. En efecto, puede interesarle
a las partes establecer la competencia de un Tribunal por serles
mas cémodo, también para evitar cuestiones de competencia y las
posibles dificultades de un cambio de domicilio o residencia, e
incluso, respecto de los contratos internacionales, para elegir, asi,
indirectamente, la Ley aplicable al contrato.

Estas razones, en favor de la validez de la eleccion del foro, no
han ocultado sus peligros; pues la parte mas débil puede verse
obligada a la aceptacion de la competencia de un Tribunal al que,
por su lejania o coste, le sea practicamente imposible acudir. Peli-
grosidad que ha hecho se limite en determinadas materias la posi-
bilidad de la eleccién.

En el antiguo Derecho castellano, entre las leyes dictadas para
proteger a los labradores, se encuentran algunas sobre sumisién y
renuncia de fuero, hasta ordenarse que por sus deudas, puedan sélo
«ser convenidos en el fuero de su domicilio» agregdndose que lo
dispuesto en la Ley a favor de los labradores no pueda ser renun-
ciado ni valga la renuncia de ella (Nov. 10, 11, 6 y 7). Moderna-
mente puede advertirse, en alguna disposicién espaiiola, cierta
preocupacién en favor de la proteccién de la parte mas débil,
frente al abuso posible de las clausulas de prérroga de la compe-
tencia.

(357) Buena y detallada referencia sobre el estado de la doctrina
en el Derecho comiin, en CARLEVAL, Questio VII, De foro prorrogations,
en Disputationum iuris variarum, Madrid, 1556, nn. 298-335.
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En los juicios verbales civiles de la competencia de los Juzga-
dos Municipales, se permitird pactarse sumisién expresa solo a fa-
vor del Juez del propio y habitual domicilio de cualquiera de los
contratantes o al lugar donde esté sita la cosa inmueble (art. ini-
co, L. 21 mayo 1936; también L. 17 julio 1948). La Ley de arren-
damientos urbanos, dispone que: «Aunque medie sumisién expresa
a la jurisdiccion de otro Juzgado, serd competente en todo caso
el que correspondiere al lugar en que se hallare la finca...» (ar-
ticulo 121,1, D. 24-X11-1964). Todavia la Ley de 17 julio 1965, sobre
venta de bienes muebles a plazo, establece que: «La competencia
judicial para el conocimiento de los litigios relativos a contratos
regulados por esta Ley, corresponde a los Juzgados y Tribunales
del comprador, siendo nulo cualquier pacto en contrario» (art. 14).
En su Exposicién de motivos, se explica: «La prohibicion de los
pactos de sumisién que alteren la competencia judicial en la Ley...
son medidas precautorias que salen al paso de cualquier propdsito
abusivo o fraudulento de las partes contratantess.

Estas disposiciones tienen por razén, haberse estimado justo
amparar a la parte mas débil en ciertos contratos, frente al posible
abuso de las clausulas de sumisién. Tales clausulas son ciertamente
menos peligrosas que el contrato preliminar de arbitraje, y, sin em-
bargo, aquellas estan prohibidas y condenadas como nulas y estas
ultimas estin permitidas. Desarmonia legislativa chocante y que
puede llevar a resultados sorprendentes. Mientras se condena el
pacto de sumisién en los contratos de venta a plazos de bienes
muebles, se deja abierta la posibilidad de insertar en ellos una
cldusula compromisoria, fijando el lugar del compromiso lejos del
domicilio del comprador y designando un arbitro impuesto por
la casa vendedora. )

El pacto de eleccién de fuero es considerado en algunas Leyes
recientes de otros paises, a la par que la clausula compromisoria,
como acuerdos peligrosos, respecto de los cuales habria que defen-
der a los consumidores. Equiparacién de dichas clausulas que ha
llevado, por ejemplo, a que no se permita la renuncia del fuerc
propio mas que en los contratos entre comerciantes, que actiien coir
la condicién de tal (358). ’

(358) Art. 48, del "Nouveau Code de Procedure civile” francés (15
diciembre 1975), § 38 del "Zivilprozessordnung”, de la Repiiblica Federal
Alemana (21 marzo 1974, entrando en vigor el 1 julio 1977, por la “Ve-
reinfachungnovelle” de 13 diciembre 1976).

En leyes especiales se pueden encontrar reglas excluyendo el pacto
de sumisién, p. ej., respecto de las pélizas de seguros, de los contratos
de venta o préstamos a plazos. El Convenio de Bruselas, 27 septiembre
1968, de las Comunidades Europeas, permite la prérroga de competen-
cia (art. 17), pero contiene disposiciones que atribuyen competencia ex-
clusiva a ciertos Tribunales (arts. 11, 13, 16) aunque permite puedan
pactarse por convenio posterior al nacimiento de la controversia (articu-
le 12, 1° y art. 15, 1.9),

El art. 1.341 C. c. italiano establece los mismos requisitos en las con-
diciones generales para la cldusula compromisoria y para la derogacion
de la competencia de la autoridad judicial.
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En la contratacién internacional y por los mismos motivos
que la cldusula compromisoria, se ha empleado mucho el pacto de
sumision; asi, se han visto contratos de venta de maquinas de una
empresa alemana a una casa espafiola en los que en las clausulas
generales se incluia una de sumisién, p. ej., al Juzgado de Berlin
Este. Como respecto de la cldusula compromisoria no ha podido
desconocerse su peligrosidad, como instrumento para colocar en
una situacién de indefensién a la parte mas débil en la relacion
contractual. Atendiendo a esta realidad, el Convenio de La Haya
sobre eleccién de foro (25 noviembre 1965), enuncia varias reglas
para evitar los malos efectos de la libre elecciéon de foro (articu-
los 1° y 2°) y contiene una regla general que dice: «El acuerdo
de eleccién de foro no sera vilido si se ha obtenido por abuso de
poder econdémico o por otros medios desleales» (art. 4.2, par. 3).

IX. REFLEXIONES FINALES.

Lo heterogéneo de estas notas, apresuradas, defectuosas e in-
completas, parece exigir que terminen con unas conclusiones, aun-
que ellas hayan de tener también caracter provisional.

Lo primero que salta a la vista es lo diferente, en origen, natu-
raleza y efectos, de las figuras a las que se cobija bajo el nombre
de arbitraje. Lo que conduce a confusiones involuntarias o queri-
das, que importa mucho despejar. Habra que considerar separada-
mente, para evitarlas, el arbitraje en virtud de compromiso y el
arbitraje a consecuencia de la clausula compromisoria, y en cada
una de estas figuras, el arbitraje de Derecho y el arbitraje de equi-
dad o por amigables componedores.

El compromiso arbitral, tal y como hubo de configurarlo el De-
recho romano, es un contrato sometido a las reglas del Derecho de
obligaciones, en virtud del cual se confiaba al arbitro la decisién de
una controversia y el procedimiento a seguir para llegar a la sen-
tencia arbitral; tenia socialmente el atractivo y las ventajas del
secreto, el de sustraer lo discutido y lo resuelto a la curiosidad
publica (359) y, ademas, el de que no ofrecia especiales peligros,
al quedar abierta la posibilidad de acudir a los Tribunales, pagando
la pena estipulada. Dicho caracter, puramente contractual, propio
del Derecho romano antejustinianeo, empieza a perderse, al tra-
tarse de asimilar la sentencia arbitral a la sentencia judicial.

En las Leyes de Enjuiciamiento Civil, se atribuye caricter ju-

(359) En estudio consagrado a destacar lo extrafio de que los frag-
mentos recogidos en el "Corpus”, traten siempre de cuestiones de me-
nor importancia econémica, a pesar de los formidables intereses del ca-
pitalismo de la época, latifundios y grandes empresas, se explica este
fenémeno gefialando que los detentadores del poder econémico preferian
llevar sus controversias a los arbitros y a las autoridades publicas y, asf,
procuraban que no fueran discutidas ante los Tribunales. VOLTERRA, La
base econdmica de la elaboracién sistemdtica del Derecho romano, An, de
la Academia del Notariado, XVII (1972), vp. 161-198, en especial, pa-
ginas 175 y 195.
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risdiccional al arbitraje de Derecho, su ventaja practica respecto
al proceso judicial, se centra en que la actuacién de los arbitros
viene a sustiwir a la primera instancia. En cambio, en el juicio
de amigables componedores, no obstante esta denominacién, la
intervencion judicial practicamente ha desaparecido. A pesar de
ello no ofrece mayor peligrosidad. Se entrega a la decisién de los
arbitros una controversia ya existente, concreta y definida, cono-
ciendo bien lo que se pone en manos de los arbitros y también
las condiciones y situaciéon de los arbiiros en el momento del
arbitraje. Es asi, una figura de modesto relieve social, de utilidad
pareja a la de la transaccion, a la de una transaccién confiada a la
prudencia de un tercero. Su peligrosidad viene a ser la misma que
la propia de la funcién del arbitrador, y parece que de «lege feren-
da» interesa tener en cuenta tal semejanza y regular la posibilidad
de su impugnacién, a la manera como se ha propuesto respecto a
la decisién del arbitrador (360).

La importancia desorbitada que adquiere el arbitraje moder-
namente, en la practica y en la doctrina, no se refiere al arbitraje
normal, es decir, al resultado de un compromiso, sino al que cs
consecuencia de haber sido impuesto en una clausula compromi-
soria. Esta cambiara el significado social del arbitraje v su eficacia
juridica; le ha convertido, se dira, en signo de contradiccién entre
dos concepciones del Derecho (361); lo que en parte es cierto. Los
cambios sociales y econdémicos que se han producido de modo
progresivamente acelerado, desde finales del siglo pasado, se han
reflejado en la dogmatica juridica. La revolucién industrial se pien-
sa que ha convertido y potenciado el Derecho mercantil en un
Derecho de la empresa o a favor de las empresas; mientras gue
en el Derecho patrimonial, se dejaba al Derecho civil la regulaciéon
-de situaciones residuales, sin verdadero interés econdémico; con-
<cepcidén imperialista del Derecho mercantil, que llevaba consigo la
tendencia a propugnar un Derecho auténomo de los comerciantes,
liberado de toda traba legal, que se consagra con el nombre de
«nueva lex mercatoria». La cldusula compromisoria se convierte
aqui en el instrumento todopoderoso para hacer posible que los
grandes empresarios esquiven cualquier ley incémoda e imponer
sus propias normas.

Los abusos de este modo cometidos, a costa de los contratantes
mas débiles, provocan la reaccién de buena parte de la doctrina,
que invoca para condenarlos los tradicionales principios del De-
techo. Ello ocasionara un cierto enfrentamiento entre los juristas,

(360) Dirz-Picazo, El arbitraje de un tercero en los megocios juri-
-dicos, Barcelona, 1957, pp. 31 y sig.

(361) Se ha llegado a decir, para caracterizar su cardcter polémico,
«que “ha sido, alternativamente, una y otra vez, objeto de exaltaciones
romanticas y de teolégicas (j!) repulsiones”, MUNoz PLANAS, Algunos
‘problemas del arbitraje en materia de sociedades mercantiles, en Estu-
dios de Derecho mercantil en homenaje de Rodrigo de Uria, Madrid, 1972,
p. 434. Recogiendo lo dicho por Guasp, vide supra nota 8.
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al intentar la delimitacién de campos entre el Derecho mercantil
y el Derecho civil (362). En el momento actual, la postura critica
frente a la «comercializaciéon del Derecho privado», y muy en
especial contra la idea de «la nueva lex mercatoria», ha venido a
reforzarse con la aparicién en la escena politica del movimiento
de la proteccién a los consumidores. Su influencia ha sido tan
poderosa, que ha determinado un cambio impresionante en la
doctrina del Derecho mercantil; en la que ahora se nos dice que
hay que atender a la tutela y proteccién de los consumidores (363),
se seiiala el peligro de las clausulas generales de los contratos y se
afirma que: «Desaparecidas, pues, las posiciones de ventaja de los
que contrataban con los consumidores, queda abierta para éstos la
proteccion de un Derecho igualitario cuya misién consiste en equi-
librar la diferencia de poder econémico entre los empresarios y
quienes con ellos contratan, amparados en figuras juridicas que
distan mucho de ser verdaderos contratos libres» (364).

El sefialado cambio de enfoque de la doctrina mercantilista, no
ha hecho perder fuerza al movimiento que sacraliza el arbitraje,
pero debilita su base ultima, el postulado de que el Derecho mer-
cantil ha de estar al servicio de los empresarios. Con ello, los
criterios con los que se caracterizaba el Derecho civil («favor
debitoris») y al Derecho mercantil («favor creditoris»), han de-
jado de ser contrapuestos, al ir perdiendo su base socio-econémica.
Lo que permitird que, abandonando prejuicios, se tenga en cuenta
el criterio objetivo de que el Derecho, por ser Derecho, no puede
consentir se ponga el aparato coactivo del Estado al servicio de
una clase o fuerza social, y conceder eficacia a la cldusula com-
promisoria cuando sea impuesta abusivamente a una parte.

La cldusula compromisoria lleva consigo el peligro de la faci-
lidad de su abuso y tiene dudosa justificacién intrinseca. Es un
pacto sobre una controversia posible, cuyo motivo y objeto no
se conoce, y cuya decisién se pone en manos de alguien que tam-
poco se conoce, cuya situaciéon no se sabe cudl serd al nacer la
cuestién. Ello no obstante, habra de tenerse en cuenta lo general

(862) Sobre ello, dltimamente, los importantes estudios de GARRI-
CUES, Qué es y qué debe ser el Derecho mercantil; Derecho mercantil y
Derecho civil; El Derecho mercantil en las Naczones Unidas; El Derccho
mmercantil en el siglo XX, recogidos en Temas de Derecho vivo, Madrld
1978, pp. 37-94-117-139, 297-320, 321-339.

(36‘3) PoLo, nos expllca “Los dominios del Derecho mercantil estan
ocupados hoy por los empresarios y sus acreedores. Pero hace tlempo que
llama a sus puertas el consumldor, como una manifestacién mais de ese
fenémeno que se conoce como “generalizacion del Derecho mercantil”. El
Derecho mercantil, por tanto, debe estar dispuesto a¢ asumir la tutela Yy
proteccion juridica de este muevo protagonista: el consumidor”. Refle-
xiones sobre la reforma del ordenamiento juridico mercantil, publicadas
en Estudios de Derecho mercantil, en homenaje a Rodrigo Uria, Madrid,
1978, p. 616.

(364) GARRIGUES, en su doblemente ejemplar leccion En torno a lo
reforma del Derecho mercantil, Documento Universidad-Empresa, Ma-
drid, 1979, p. 23, también p. 17 y toda la conferencia en general.
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de su uso, su practicamente universal aceptacién en materia mer-
cantil y también sus posibles ventajas practicas, dado el.hecho
lamentable de la lentitud, complicacién y falta de agilidad de la
administraciéon de Justicia (365). Pudiera, por ello, ser aconseja-
ble el mantenimiento de la cldusula compromisoria, pero paliando
su peligrosidad, como se hace en muchos paises, mediante dispo-
siciones que permitan el control judicial, respecto de la validez
de su conclusidn, designaciéon de los arbitros, correccién del pro-
cedimiento y contenido del mismo laudo (366).

Hay que distinguir todavia la cldusula compromisoria referida
a relaciones comerciales internas y la relativa al comercio inter-
nacional. En este tltimo supuesto, es donde el arbitraje tiene mayor
importancia practica y al que debe su exaltacién y organizada
entusiasta defensa. No puede negarse su utilidad para salvar las
dificultades que la disparidad de leyes y jurisdicciones supone para
el comercio internacional. Mas esta consideracién no ha de hacer
que se olvide su especial peligrosidad. Las grandes potencias indus-
triales y financieras, permiten que se utilice la clausula compro-
misoria por sus empresas o sus multinacionales, para asegurar su
continuado predominio sobre las empresas de paises de menor
poder econdémico. Por ello, razones de Justicia, y también de
defensa de la propia economia, aconsejan establecer las mismas
medidas de control, tanto para el arbitraje cuando se utiliza res-
pecto de contratos del comercio interno que cuando se emplea emn
relacién a contratos del comercio internacional.

El arbitraje de equidad, en cambio, no merece ser mantenido,
en cuanto éste sea impuesto por una cldusula compromisoria;
pues en tal caso, seria como un juego de azar, de resultado no mas
seguro que el de los dados; y cuando el arbitro designado eu la
clausula haya sido impuesto por una de las partes, se estad ante la
figura penal de quien utiliza el arbitraje «para asegurar la suerten».
Parece, por ello, prudente y adecuado el proceder de aquellas leyes
que no conocen o no admiten la amigable composicién.

(365) Ello se ha salvado en otros ordenamientos con los Tribunales
eepeclales de comercio, y la dificultad senalada posiblemente pudiera dis-
minuirse permitiendo el pacto de llevar la controversia directamente ante
las Audiencias.

(366) Mediante la reserva, p. ej., del orden piblico. También con-
vendria delimitar las materias aptas para ser objeto de la cldusula com-
promisoria, bien sea limitindola a las controversias entre comerciantes
que actien comc tales, o excluyendo las cuestiones nacidas de Telaciones
juridicas en las que una de las partes aparece en situacién de inferio-
ridad, como se hace sobre los pactos de eleccién de fuero.






La responsabilidad civil hoy

LUIS DIEZ-PICAZC

1.—Las lineas generales de articulacién del sistema del Derecho ct-
vil codificado en materia de responsabilidad civil.—Lo que se viene
llamando «Derecho de la Responsabilidad Civil» o también, con un
giro que no deja de ser significativo, Derecho de dafios (Schadenrecht
0 Law of torts), constituia hasta hace bien poco —v adn hoy se con-
sidera en la mayor parte de nuestros tratados v manuales— un apén-
dice un tanto residual del Derecho de Obligaciones. Nuestro Cédigo
<ivil lo regula fundamentalmente en el Titulo XVI del Libro IV, al
«establecer las «obligaciones que se contraen sin convenio». Sigue en
-este punto la pauta del Cddigo civil francés, aunque subraya més to-
-davia que su modelo el caricter residual. En el Cédigo civil francés
la disciplina normativa de la responsabilidad civil se encuentra en los
-articulos 1.382 y siguientes, que son los dltimos preceptos de la teoria
.general de las obligaciones y de los contratos, inmediatamente ante-
riores a la regulacién de cada uno de los contratos en particular.

La linea de articulacién de nuestro Cédigo se abre en el articulo
1.089, que considera como una de las fuentes de obligaciones los actos
-u omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier clase de culpa o
negligencia, y se cierra con el articulo 1.093, segtn el cual las obli-
-gaciones que derivan de los actos u omisiones en que intervenga culpa
-0 negligencia no penados por la ley, quedan sometidas a las disposi-
«ciones del capitulo 1T del Titulo XVI de este Libro.

De esta suette, parece que la tinica especialidad que estos supuestos
presentan es la relativa a la fuente de la obligacién. Se trata de una
-especial fuente que, cuando aparece, determina ex lege unas obliga-
-ciones que son en todo idénticas a las demds. Esta idea encuentra su
-entronque histérico en el concepto romanista de los delitos v de los
«cuasidelitos, que aparece todavia en el Cédigo civil francés y que,
-aunqgue en el nuestro ha desaparecido como rétulo, de algtin modo se
-conserva vivo como idea matriz. Los elementos bdsicos de este su-
puesto de hecho determinante de una especial fuente de obligaciones,
tal y como lo define el articulo 1.382 francés y como lo recoge nues-
tro articulo 1.902, son bdsicamente la produccién de un dafio causado
‘por consecuencia de un hecho cualquiera del hombre y la intervencién
de lo que el Cédigo civil francés ambiguamente llama «faute», que
nusetro Cédigo traduce como culpa o negligencia.
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2. Los presupuestos ideoldgicos y la estructuracion del sistemae
-del Derecho civil codificado.—Tiene razén probablemente Genoveva
Veney cuando subraya que los redactores de los cddigos civiles dieron
a la responsabilidad civil una estructura de cardcter netamente indivi-
dualista. Este modo de estructuracién del fenémeno juridico obedecia
probablemente a varios tipos de factores que no son nada féciles de
esquematizar. Ante todo, se contemplaba un determinado modo de
ser de las relaciones econdémicas y sociales en la Europa de finales del
siglo xvin1. Se trataba de un mundo en el que, aun cuando la primera
revolucién industrial se habfa producido ya, no se habian dejado sentir
todavia (o por lo menos no habfan dejado sentir en profundidad) sus
efectos. La actividad econémica continuaba siendo de cardcter agricola,
ganadera y artesanal. Las relaciones Derecho privado son generalmente
interindividuales y se traban entre individuos muy concretos y deter-
minados. En los casos de produccién de dafios, es un litigio entre in-
dividuos concretos lo que hay que resolver.

Cuando hay que resolver este tipo de problema (si el dafio produ-
cido debe o no ser objeto de resarcimiento), el conflicto, que se sus-
cita, encuentra su via de solucién en una referencia implicita a deheres
preexistentes del autor frente a la victima. Lo cual se correspondia
muy bien con la tradicién del derecho intermedio, en la que no se
puede desconocer la influencia de los canonistas y de los tedricos de
la Iglesia cristiana. La obligacién de reparar o de resarcir parece una
consecuencia de la calificacién del hecho como algo reprobable. Idea.
en la cual no estd ausente el concepto cristiano de pecado. Se paga
porque se ha pecado. Por ello, la autora citada subraya, probablemente
con razén, que toda la disciplina de la responsabilidad estaba destinada
mds a moralizar las conductas individuales que a asegurar a las victi-
mas la reparacién de los perjuicios.

Al lado de estos claros factores genéticos del pensamiento legislati-
vo de la codificacién, se pueden intuir otros que parecen poseer vi-
gencia social en el momento en que el Derecho de la Responsabilidad
Civil se codifica y que, expuestos muy a grandes trazos y sin posibili-
dad en este momento de mayores afinamientos, serian los siguientes.
Por una parte, existe una conciencia social habituada a unos esquemas,
que no me atrevo a llamar migicos, pero si teoldgicos, en virtud de
los cuales se acostumbra a ver por doquiera la mano de Dios (act of
God). Cuando se sufre un dafio que no resulta inmediatamente impu-
table (0 acaso aunque lo resulte) estd alli presente la mano de Dios.
Dios lo ha querido como via de castigo de otros pecados de un réprobo
o para poner a prueba el temple del alma de quien lo sufre. De donde
deriva, por la misma razén, una evidente capacidad de resignacién.
Si se recibe el dafio como querido por Dios y frente a él no hay que ha-
cer otra cosa que resignarse. :

Al mismo tiempo, la estructura de las relaciones sociales y la in-
tensidad de la actividad econémica, como probable causa de dafios,
hace que, cuando éstos aparezcan, o bien la imputabilidad resulte por
si sola de manera casi inmediata, o bien, al revés, que la capacidad
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de investigacién de las posibles causas no pueda nunca llegar muy
lejos.

Los trabajos preparatorios de!l Cédigo civil francés ilustran con
bastante claridad este modo de articulacién del problema en aquellos
momentos. El titulo del Code lleva como ridbrica «De los delitos y
cuasidelitos» y se abre con una regla conforme a la cual cualquier
hecho del hombre que cause a otro un dafio obliga a repararlo a aquél
por cuya falta haya ocurrido. Obsérvese que la idea clave es el hecho
del hombre, que después se establece una obligacién y que finalmente
la imputacién se realiza como consecuencia de una falta (1).

Los preceptos subsiguientes decian que se es culpable del dafio
que se ha causado no solamente por el propio hecho, sino también
por negligencia o por imprudencia: y que se es responsable no sélo
del dafio que se ha causado por el hecho propio, sino también por el
hecho de las personas de las que se deba responder o de las cosas
que uno tiene bajo su guarda. Treilahrd explicaba estos preceptos como
«disposiciones necesarias, justas e incontestables». El que por su he-
cho ha causado dafio, estd obligado a repararlo. Este compromiso de
reparacién lo tiene, aunque no haya habido de su parte malicia, sinc
sblo negligencia o imprudencia. Y ello es una consecuencia necesaria
de su delito o cuasidelito. Esta regla o principio aparece seguida de
una disposicién adicional; la de que se responde también del dafio
causado por las perscnas de las que se deba respondet. Son los padres,
los amos, los maestros y los artesanos. Esta responsabilidad, dice
Treilahrd se considera como una garantia y a menudo, ademiss, es la
Unica garantfa.

A una consecuencia parecida llegaba Bertrand de Grenouille en la
cornunicacién oficial hecha Tribunado en la Sesién de 6 de febrero de
1804. Todo individuo es garante de sus hechos vy ésta es una de las
primeras mdximas de la sociedad. De aqui se sigue que si un hecho
causa a otro algin dafio, se estd obligado a repararlo. Este principio,
consagrado por el proyecto, no admite excepciones. Comprende todos
los delitos v, en una palabra, todo lo que lesiona los derechos de otro.
Cenduce incluso a la consecuencia de la reparacién cuando el dafio es
sélo resultado de negligencia o de imprudencia. El ponente ante el
Tribunado se pregunta si esta consecuencia no es excesiva y si no hay
alguna injusticia en sancionar a un hombre por una accién que parti-
cipa tnicamente de la debilidad o de la desgracia y a la cual su in-
tencién era absolutamente extrafia, La respuesta a esta objecién se en-
cuentra en un principio de orden piblico. La ley no puede establecer
un equilibrio entre el que se equivoca y el que sufre. Donde quiera

(1) Los exegetas del Code establecian un triptico de presupuestos:
el hecho, el ilicito y la culpa. En las elaboraciones posteriores el hecho
(fait de 'homme) pasa a comprender también las omisiones. Probable-
mente en razén a ello (la toma en consideracion de las omisiones amplia
€l abanico de las causas) y a la necesidad de excluir las causas demasiado
remotas (la foo remoteness de los anglosajones), en las construcciones tar-
dias comienza a aparecer el juego de la relacién de causalidad, mas como
un factor de cierre del sistema que como una exigencia primaria del mismo.
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que contemple que un ciudadano ha experimentado una pérdida, exa-
mina si le hubiera sido posible al autor no causarla (2). Y si encuentra
en él alguna negligencia o imprudencia, debe condenarlo a la repara-
cién del mal que ha hecho. Todo lo que él tiene derecho a exigir es
que no se infame a su persona y que se le conserve su honot. Pero no
es exigir demasiado imponerle sanciones pecuniarias proporcionadas a
la entera magnitud de lo que él ha hecho sufrir a otro, por su poca
prudencia o por su inatencién. En este defecto de vigilancia sobre sf
mismo radica la falta que el Derecho considera como cuasidelito, del
que nace la reparacién.

La fundamentacién es muy parecida en Garcia Govena, En el ar-
ticulo 1.900 dice el Proyecto que todo el que ejecuta un hecho, en
que interviene algin género de culpa o negligencia, aunque no cons-
tituya delito o falta, estd obligado a la reparacién del perjuicio ocasio-
nado a terceros. Aunque la inspiracién francesa del articulo 1.900 del
Proyecto parece muy clara, Goyena lo vincula a la Ley 6, del Titulo
15 de la Partida 7.2: «Tenudo es de facer enmienda, porque como
quier que el no fiz el dafio al otro, pero acaescié por su culpa». Goyena
senala que el articulo encierra una méxima de jurisprudencia universal,
fundada en un principio eterno de justicia: sua gquique culpa nocet.
La culpa no debe perjudiciar sino a su autor y el que la comete estd
obligado a reparar el dafio causado por ella a un tercero, aunque este
acto no haya sido elevado por la ley a la categoria de los delitos o
faltas, ni, por consiguiente, se halle comprendido en el Cédigo penal.
Asi, el campo y la escala de la culpa o negligencia son vastisimos y
no pueden encerrarse en las leyes, por muy minuciosas que éstas sean.
Cada caso deberd decidirse por las circunstancias particulares del he-
cho v los de las personas.

En el momento de la codificacién hay, pues, una relacion muy
directa entre la reparacién del dafio y la idea de culpa. La obligacién
de resarcir es una sancién y su norte una moralizacién de las conduc-
tas o, si se quiere, un imperativo de diligencia. A esta disciplina not-
mativa se le llamard en adelante «responsabilidad civil» tecniticando
una palabra —«responsabilidad»— que merece alguna reflexién.

3. Una divagacién sobre el concepto de responsabilidad. —Tradi-
cionalmente el Derecho de daios se ha construido juridicamente sobte
el concepto de «responsabilidad», que hasta nuestros dias, constituye
la espina dorsal de toda la teoria y de toda la elaboracién juridica. Sin
embargo, Villev v Henriot han puesto de relieve el caricter tardio de
este concepto, su falta de directa de raices en el Derecho romano y
su construccién a finales del siglo xviu y al principio del siglo x1x.

Villey sefiala que en latin existen las palabras «respondere» y «res-
ponsa», pero que se buscaria en vano la palabra «responsabilis». «Res-
pondere» remite a «sponsio». El «sponsor» es un deudor, esto es,
una persona que en el momentc de hacerse la pregunta de la estipula-
cién da una contestacién. Responde afirmativamente a la pregunta del

(2) EIl subrayado, que es nuestro, parece constituir la clave de! pensa-
miento de los codificadores.
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estipulante. El responsor es quien, en un segundo cambio de palabras,.
se obliga como garante del deudor principal. Por ello responder signi-
fica constituirse en garante y constituirse en garante del curso futuro
de los acontecimientos.

«Respondere» es también dar cualquier tipo de contestacién. Los.
jurisconsultos romanos daban «responsa» cuando contestaban las con-
sultas. Y mds especialmente se responde a una exigencia, a una pre-
tensién o, mds concretamente, a la demanda de un deudor. Asi, res-
pondere creditoribus o responder ante la justicia.

De estas observaciones se puede sacar la conclusién de que los
términos responder y responsable no conllevan necesariamente la con-
notacién de falta, ni de culpa, ni la de acto ilicito. Se responde o se
es responsable cuando determinadas consecuencias, en principio del
tipo que sean, recaerdn sobre la cabeza o sobre las espaldas de uno.
Por ello, en alguna medida es falsa la llamada evolucién desde una
responsabilidad por culpa a una responsabilidad objetiva. Si se quieren
mirar Jas cosas con un cierto sentido de lejania, no habria mds que:
un tnico concepto de responsabilidad, que es igual a tener que cum-
plir una obligacién o a tener que compartir las consecuencia de esta.
obligacién.

4. La alteracion de los presupuestos legislativos y la crisis del sis-
tema—La construccién racional del problema experiment6 ya alguna.
modificacién durante el curso mismo del procedimiento codificador. El
punto mids significativo para mi es el paso de la'idea simple del «hecho-
del hombre» al juego conjunto de las acciones v de las omisiones..
Todo hecho del hombre que causa otro dafio, dice el articulo 1.382
del Cédigo civil francés, mientras que en el articulo 1.902 del Cédigo-
civil espafiol se habla, como sabemos, del que pot accién u omisién.
causa dafio.

Creo innecesario decir —es tépico —que esta concepcién codifi--
cada, que, como tal, es todavia hoy el objeto de estudio en nuestros.
programas y en nuestros libros de texto, ha sido objeto de grandes.
transformaciones en la primera mitad -de nuestro siglo y hoy puede:
decirse que se encuntra de lleno dentro de una situacién de crisis. Ba-
tiffol, en el prefacio del tomo XXII de los «Archives de Philosophie-
du Droit», dibuja esta crisis al hablar de «la querella que ha dividido-
a los espiritus, desde los comienzos del siglo, y especialmente tras la
primera guerra, sobre el papel respectivo del riesgo y de la culpa, que
ha dade lugar, por lo menos parcialmente, a la constatacién, después.
de la segunda guerra, del desarrollo, que ya anteriormente se podia
advertir, de un sistema de reparacién de los dafios mediante un siste-
ma de reparto y de socializacién de los riesgos, aunque la idea de que-
un individuo pueda responder personalmente de un dafio que obedezca
a falta o a culpa no ha sido eliminada. Los juristas, afiade Batiffol,
comprenden hoy mal, si esta evolucién que se estd produciendo ante:
nuestros 0jos va a conducir a un abandono total de la idea de obliga-
cién personal de reparacién o, si ello no es asi, cémo va a ser posible-
en el futuro armonizar debidamente y deslindar con claridad el campo
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respectivo de aplicacién de uno y otro modo de reparacién de los
perjuicios. El tema queda asi nitidamente planteado.

La crisis de la construccién tradicional se manifiesta por una trans-
formacién radical de los datos sobre los que se monté el sistema ju-
ridico tradicional, que, en parte, se encuentra todavia vigente.

Los efectos de la primera y de la segunda revolucién industrial han
sido enormemente llamativos y han conducido inevitablemente a una
multiplicacién y agravacién de los dafios. El progreso social pasa por
esta cota. Estamos tan habituados que casi no nos damos cuenta de
ello. La evolucién y el progreso constante de la llamada civilizacién
técnica acarrea la inevitable secuela de la multiplicacién de la médqui-
nas, los aparatos, los ingenios o los artificios, que, de dia en dia, au-
mentan los riesgos y las situaciones de pehgro La moderna sociedad
industrial v de masas es, ella, causa de un incremento de los dafios y
de un aumento de los riesgos. Este es el precio que se paga por dis-
poner de los resultados del llamado progreso. Dia a dia contemplamos
—se resefian en los periédicos— accidentes de trabajo, de circulacion
de vehiculos de motor, de aviacién, explesiones, mcendlos catdstrofes
y muy diversos estragos.

~ En la jurisprudencia de nuestros tribunales es muy notable sefialar
que el primer giro se produce hacia finales del siglo x1x y en los pri-
meros afios de nuestro siglo, como consecuencia de los accidentes de
trabajo y de los primeros efectos de las instalaciones eléctricas v luego
ya decididamente por obra de los vehiculos de motor. I.a indemniza-
cién adquiere el aspecto de un verdadero imperativo social. Se impone,
como una exigencia ineludible, la necesidad de otorgar una proteccién
y una defensa més vigorosa a la persona. Y surge lo que creo que es
el primero de los principios del moderno Derecho de dafios: un prin-
cipio pro damnato o del resarcimiento del dafio. De manera que van
perdiendo paulatinamente importancia los demds factores que imponia
la disciplina codificada, que tienen que ser objeto de sucesivas reela-
boraciones de la jurisprudencia. Primero, la culpa mediante el juego
de la inversién de la carga de la prueba o de la concepcién de la
responsabilidad propiamente sin culpa a través de los esquemas de la
teorfa del riesgo Después, los embates que experimenta la figura de
la causalidad como titulo de imputacién. El paso de una causalidad
necesaria a una causalidad adecuada y las infinitas matizaciones de
esta idea de la causalidad adecuada aparecen por doquier en este ca-
mino. La conclusién de todo ello, sencillamente expuesta, me patece
que es que ya no hay que reparar, porque existié antes una conducta
reprobable, sino que hay que reparar a secas; que no se trata tanto
de moralizar las conductas de los eventuales autores de los dafios como
de asegurar las indemnizaciones a las victimas y que se ha perdido
aquella concepcién mdgica o teolégica de la mano de Dios para ver
por todas partes las manos de los hombres. No hay, pues, razén sélida
que aconseje la resignacién.

Curiosamente, el mismo sistema industrial y técnico, al multipli-
car los dafios, multiplica también las posibilidades de nrevisibilidad de
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estos dafios y conlleva los elementos y las condiciones de seguridad
y evitabilidad. Lo cual permite juridicamente poder encontrar culpas
donde antes no se hubieran jamds sofiado. Y, si a ello se afiade que
el elemento de la species facti no es sélo el hecho del hombre, sino
también sus omisiones (lo que se pudo hacer, lo que se debié hacer
y no hizo), resulta muy claro que el panorama se complica extraordi-
nariamente.

5. El paso de la responsabilidad personal a la responsabilidad co-
lectiva—Un segundo tema que ha sido puesto de relieve también por
G. Viney es el paso de la responsabilidad personal a las responsabili-
dades colectivas. Por el momento lo que quiero decir es lo siguiente:
En nuestros dias, la mayor parte de los eventos dafiosos no son impu-
tables, si la imputacién se lleva a cabo rigurosamente, a un individuo
aislado, sino a grupos a veces muy numerosos de individuos, Ello
puede ocurrir por varios modos. El primero es porque el aislado in-
dividuo, en quien se materializa la causa inmediata, se encontraba
sumido dentro de una organizacién y al servicio de ella. El fallo buma-
no del que algunas veces se habla cuando se trata de discernir la
causa de una catéstrofe, ses el fallo del Gltimo eslabén de la cadena
o es el fallo de toda la organizacién de que la cadena forma parte? Asi
aparece el problema de la imputacién de los dafios y del deber de re-
sarcir a las empresas y a las personas juridicas, que en nuestro Cédigo
civil presentaba unas lineas extraordinariamente débiles y que la ju-
risprudencia se ha tenido que ir encargando de modificar, y de modifi-
car sustancialmente. Fn nuestro Cédigo civil la responsabilidad es pot
el hecho del hombre v es, por consiguiente, responsabilidad del autor
material. Se admite —es verdad— una responsabilidad de los empre-
sarios, pero siempre ligado a la propia culpa (in eligendo o in vigi-
lando) con lo que responden algunos empresarios, que son, obviamen-
te, empresarios individuales. Este esquema, no obstante su subsisten-
cia formal en el articulo 1.903, se encuentra hoy totalmente arrincona-
do en el desvdn de los olvidos.

La tendencia es la misma cuando se trata de personas juridicas que
no son en puridad empresarios. No es infrecuente que en las sentencias
se declare el deber de indemnizar en razén de una mala organizacién
o de un defectuoso funcionamiento del servicio, sin alusién al hecho
individual que en algdn lugar ha tenido efectivamente que existir. El
sistema de responsabilidad de la Administracién, en el Derecho admi-
nistrativo moderno, es un petfecto ejemplo o modelo.

Al lado del problema de los dafios causados por las agrupaciones
(empresas, personas juridicas), aparece el de los dafios que son pro-
ducto de actividades colectivas, en las cuales, en una sociedad musifi-
cada, la identificacién del autor se hace imposible, porque, como to-
dos los miembros de la sociedad masificada, vive en el anonimato. A
su vez, el tema de la responsabilidad colectiva se puede incardinar
bajo dos hip6tesis. En la primera una colectividad de personas ha
intervenido en el acto dafioso, en el que cada una de ellas representaba
un papel. Da lo mismo que sean los miembros de una banda de delin-

10
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cuentes o los jugadores en un juego colectivo. Aqui la jurisprudencia
ha tenido que proceder a una extensién del deber de indemnizar a
todos los autores posibles, considerdndolos como coautores e imponién-
doles una responsabilidad solidaria (3).

El segundo campo de la colectivizacién de la responsabilidad apa-
rece cuando, en virtud de los esquemas de la teorfa de la causalidad,
cada vez se trata de afinar mds, se amplian las posibles concausas y
la participacién de concausas todas ellas dafiosas, procedentes de in-
dividuos distintos, cada uno de los cuales actuaba aisladamente,

Se comprende enseguida que, en estos términos, el principio de la
imputacién de la obligacién de resarcir a unos u otros sujetos, segin
el grado de su participacién causal, en muchas ocasiones no deja de
resultar arbitrario.

Para, entender la crisis hay que volver al punto de partida: la ten-
sién entre motalizacién de las conductas por la via de una mds rigu-
rosamente exigente responsabilidad o un deber de reparar todos los
dafios posibles. La moralizacién de las conductas individuales parece
una linea politica sana hasta un cierto punto; procurar que el indivi-
duo sea cuidadoso y que extreme su diligencia, porque si no el peso
de la organizacién social caerd sobre él. Sin embargo, la acentuacidn
de ese rigor puede conducir a situaciones paralizantes. Nadie se em-
barcard en situaciones minimamente azarosas, si el riesgo que ha de
recaer sobre sus espaldas absorbe o desplaza el beneficio previsible.
El principio social es hoy el otro —no nos engafiemos—. Reparar to-
dos aquellos perjuicios en que no se vea razén clara para que la victima
los soporte por si sola.

6. La crisis del sistema del Derecho de dasios como crisis de la
construccion juridica—La evolucién expenmentada por la ]urxspruden-
cia en el curso de los dltimos afios, hace mds claro ese nuevo sistema
de la responsabilidad civil, que hoy, lejos de buscar una moralizacién
de las conducta, trata de asegurar la reparacién de los perjuicios de las
victimas. Es lo que hemos llamado el principio pro damnato o la idea
de que por regla general todos los perjuicios vy tiesgos que la vida
social ocasiona, deben dar lugar a resarcimiento, salvo que una razén
excepcional obligue a dejar al dafiado sélo frente al dafio.

Si partimos de esta idea, creo que no serd dificil comprender la
profunda crisis de la elaboracién juridica, que va bastante més alld
del simple paso del sistema subjetivo o de culpa al sistema obietivo.

Es evidente la erosién que han ido experimentando todos los pi-
lares de la teorfa de la responsabilidad construidos de acuerdo con los
postulados de la codificacién: la culpa, el ilicito y la causalidad.

El primero se enraiza indudablemente con la culpa y, precisamente
pot ello, los autores de las dltimas décadas han podido enunciar, como
una linea progresiva, el trénsito de la llamada responsabilidad subjetiva
a la responsabilidad objetiva o sin culpa, sustituyendo la idea de im-

(3 Resulta curioso e instructivo cuestionar la modernidad de esta so-
lucién, que estd ya en DoMAT, cuando no puede saberse de qué edificio se
arrojé el objeto dafioso en la vieja rabrica «de efussis et dejectis».
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prudencia o negligencia por las reglas de la inversién de la carga de
la prueba expedientes paliativos o por la llamada teoria del riesgo. Sin
embargo, parece que las cosas no se han detenido abhi.

También la nocién de ilicito o de injusto ha sido objeto de la
misma erosién. Nuestro Cédigo civil es en ese punto menos expresivo
que otros v por ello a nosotros se nos han planteado menos dificul-
tades. En el Derecho francés se habla de falta (faute), en el Derecho
alemén de injusto (unrecht) y en el anglosajén de tuerto (tort). Nues-
tro Cédigo civil, en los articulos 1.903 y 1.902, se limita a exigir que
intervenga culpa o negligencia, pero no impone que el hecho inicial
sea injusto. Sin embargo, el injusto no puede sin més excluirse, aun-
que sea discutible si el injusto ha de ser el hecho inicial o el resultado
final del dafio. Y ello en atencién a que los dafios justamente causados
no se indemnizan. Aunque la accién sea punible, no se indemniza, si
cocurre una causa de justificacién. Tampoco se indemniza si uno acttia
en el ejercicio de su derecho, porque el que usa de su derecho no
lesiona.

Este principio ha tenido que ser objeto de una erosién parecida a
la experimentada en tema de culpa y la jurisprudencia ha tenido que
admitir que existe obligacién de resarcimiento, aun cuando el acto
fuera inicialmente justo y aunque se ejercitara un derecho, si el dere-
cho se extralimité o se ejercitd abusivamente.

Finalmente, la dltima y tal vez, en el momento actual, mds grave
de las erosiones de la construccién juridica tradicional, es la que con-
cierne a la causalidad. Porque la causalidad se encuentra de algin
modo en la base misma de la definicién legal. El que causa dafio estd
obligado a reponer el dafio causado. Esta sencilla expresién, que pro-
bablemente en su origen no determiné graves problemas, desde hace
algo mds de un siglo ha atormentado a la jurisprudencia, que ha te-
nido que ir elaborando diferentes teorias y puntos de vista, para dis-
cernir cudndo se es causa y qué es lo que es causa del dafio. Problema
que se complica cuando, como ocurre en nuestro Cédigo civil, en el
hecho del hombre entran también las omisiones y cuando el afina-
miento del andlisis permite discernir multiples causas concurrentes o,
cuando, al revés, la causa no puede ser rigurosamente establecida.

Los postulados finales de lo que se llama la causalidad adecuada,
que nos sitGa ante una de las causas probables o de las causas a las
que racionalmente el hecho parece que puede ser imputable, conducen
finalmente a una auténtica responsabilidad sin causa. De esta suerte,
hov, en muchos casos, estamos en presencia de una responsabilidad
sin injusto, sin culpa o, incluso, sin causa.

Ricardo de Angel, que ha dedicado a la responsabilidad civil una
notable monografia, aparecida el afio pasado, concluye el primero de
sus capitulos con lo aue cteo que se puede llamar la sintesis de una
perplejidad, a la que la mia se une. ’

La aplicacién de doctrinas como la del riesgo o la de responsabi-
lidad obietiva, e incluso la mds benigna de presuncién de culpa, cuen-
tan desde luego con innegables ventajas sociales. En mayor o menor
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medida protegen a las victimas de los hechos dafiosos, facilitando no-
tablemente sus reclamaciones y dando prioridad a los propésitos in-
demnizatorios.

Mas por un lado —sigue diciendo— subsisten serios reparos de
que una persona se vea sujeta a responsabilidad —quebranto econémi-
co— cuando no ha mediado culpa por su parte. Por otro, la imposicién
de responsabilidad no es garantfa segura para los perjudicados, que
pueden ver frustradas sus pretensiones, si quienes deben, resultan ser
insolventes. Partiendo de estas premisas, De Angel llega a la conclu-
sién de que la solucién se encuentra en el seguro obligatorio. Se trata,
en este caso, de un seguro de responsabilidad civil, por virtud del cual
el asegurador asume el riesgo que, para el patrimonio del asegurado
le supondria la obligacién de indemnizar los dafios que cause. Se con-
vierte de hecho en una especie de requisito administrativo para el
desempefio de la actividad cubierta por la péliza. El significado del
recurso obligatorio es semejante al de la seguridad social: todos los
que patticipan en una actividad, que puede entrafar riesgo, contribu-
yen con sus cuotas a sufragar los dafios que algunos de ellos sufran u
ocasionen. Con razén se ha dicho que, mediante el seguro obligatorio
0 péliza de riesgo, la colectividad de los posibles causantes viene a
hacer viable el resarcimiento de todas las eventuales victimas y se
trata en fin de una garantia colectiva.

Sin embargo, la imagen no es seguramente del todo exacta, ni tan
optimista como a primera vista parece, pues el seguro es un seguro
de responsabilidad civil, que determina la cobertura de los riesgos de
una determinada actividad. Lo cual, por lo pronto, estd presuponiendo
la idea misma de responsabilidad civil, de la que no se puede prescin-
dir, para articular el seguro, que es precisamente el seguro de res-
ponsabilidad civil. Por otra parte, en via de consecuencia sélo queda-
rin cubiertos aquellos dafios de alguna manera enlazados causalmente
con la actividad creadora de riesgo cubietta por la péliza. Dicho de otra
manera: mi seguro de responsabilidad civil cubre los dafios que vo
pueda ocasionar por la circulacién de mi automévil o por el desenvol-
vimiento de mi empresa, pero en modo alguno todos los dafios que
vo pueda ocasionar en otros circulos o en otras clases de actividades.
La via de los seguros obligatorios es una via de cobertura parcial, que,
para ser adecuadamente seguida, exigirfa una multiplicacién de los se-
guros obligatorios respecto de cimulos de actividades, algunas de las
cuales no serdn féciles de imaginar,

Si lo que se busca de verdad es la proteccién de la persona v la
socializacién de todas las indemnizaciones de los dafios que esta per-
sona pueda experimentar, parece que el seguro no es de responsabili-
dad civil, sino que es un propio y genuino seguro de accidentes.

El problema seria entonces determinar a cargo de quién se coloca
el pago de las primas de este seguro total de accidentes. Saber si debe
pagar las primas el asegurado o pagarlas por €l otra entidad de na-
turaleza social o puiblica.

Ricardo de Angel concluye su capitulo con una cita de Carbonnier,
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preguntdndose si no llegard dia en que la sociedad reparard todos los
dafios. De ser asi, no serfa el seguro quien pagase, sino el impuesto,
y la responsabilidad civil acabarfa disolviéndose a fuerza de hipertro-
fiarse. El Derecho dejaria entonces de esforzarse por hallar un vinculo
al deber de indemnizar y pondria en marcha el mecanismo reparador.
Sin embargo, también esta solucién es optimista y tampoco acaba
con los problemas. Lo que llamamos una cobertura social completa de
los riesgos sélo puede producirse en organizaciones politicas no muy
amplias —parece que el caso se da en Nueva Zelanda— y respecto
de un muy concreto tipo de dafios —muerte y lesiones corporales—.
Lo que deja planteado el problema de la enorme dificultad o de !a
imposibilidad de implantacién en organizaciones sociales mds amplias.
Y el que de algiin modo siempre habrd que decidir si, pagada la in-
demnizacién por la entidad publica, debe existir 0 no la via de regreso.
En cualquier caso es claro que, en un tratamiento actual de la respon-
sabilidad, no pueden dejarse en la penumbra las transformaciones que
en el régimen juridico de la responsabilidad civil han introducido el
sistema de los seguros y el sistema de la seguridad social. A primera
vista patece que la existencia de los seguros, sean seguros privades o
scan seguros sociales, no modifica el mecanismo-de la responsabilidad
civil, Pero evidentemente el ordenamiento juridico se encuentra en
este punto lejos todavia de haber reencontrado su coherencia. Por una
parte, se encuentra el régimen juridico privado de la responsabilidad
civil, que no ha sido objeto de modificaién; por otra parte el régimen
también juridico privado de los contratos de seguro (sean estos seguros
de dafios o seguros de la propia responsabilidad civil); por otra, los
seguros obligatorios; y, por tltimo, el régimen juridico pdblico de las
normas relativas a la seguridad social.

Como ha sefialado también Genevieve Viney, licida autora, parece
claro que, en funcién de la extensién que han experimentado los se-
guros, se ha ido realizando de manera progresiva una deformacién de
las condiciones tradicionales de los principios de la responsabilidad
civil. Quizéd no fuera aventurado establecer que la sucesiva desaparicién
de los requisitos de injusto, de culpa o de nexo causal se producen
sobre todo en aquellos casos en que la responsabilidad esti cubierta
por un seguro o en aquellos otros en que, aunque no exista el seguro,
deberia éste haber existido, bien en virtud de una obligacién ex lege,
de una obligacién reglamentaria o incluso si se quiere, de un deber
de caricter consuetudinario. Ademds, si existe el seguro, en puridad la
figura del responsable tiende a diluirse. Y tiende a diluirse porque ya
no es el responsable, entendido como deudor de la reparacién, sino
simplemente el suministrador del verdadero deudor de la reparacién
por la via del seguro. De esta manera han aparecido todos los proble-
mas de las subrogaciones de los aseguradores en la posicién de los ase-
gurados. De alguna maneta ha ocurrido también que una gran parte
de los conflictos nacidos de la responsabilidad civil se ventilan entre
los aseguradores. Y que al lado del derecho legal y del derecho ju-
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risprudencial haya, me parece, que hablar y que estudiar un derecho
nacido en la préctica de los arreglos extrajudiciales.

El problema es parecido, en lo que se 1efiere a la seguridad social,
si no se olvida que es a la seguridad social a quien compete en la
actualidad la obligacién de facilitar las prestaciones en caso de muerte
o de dafio corporal que entrafie incapacidad para el trabajo.

Si las cosas se miran mds despacio, parece también claro que toda
esta profunda transformacién y conmocién del sistema tradicional se
encuentra muy ligada a dos grandes factores, que se refieren cotrela-
tivamente al origen de los dafios y a la naturaleza de éstos. En orden al
origen de los dafios, todo este nuevo Derecho de la responsabilidad
aparece en estrecha vinculacién con lo que se podrian llamar los dafios
derivados del maquinismo, en el mds amplio sentido de la palabra, y
los nuevos ingenios tecnolégicos. En el orden de los resultados, pa-
rece que se refiere sobre todo a los casos en que se produce un re-
sultado de muerte o un resultado de lesiones corporales. ;Por qué
razén? Es seguramente muy dificil de establecer. M4s arriba hablamos
del imperativo de la exigencia social de que todas las lesiones sean
de algin modo reparadas, pero, quizd, al mismo tiempo estd también
latiendo la idea de que todos somos de alglin modo culpables v par-
ticipes de los dafios y de los riesgos. Si esto fuera asi, creo que la
miés obvia conclusién serfa la necesidad de escindir el Derecho de
dafios en dos grandes sectores, cuya linea de frontera no estd todavia
bien delimitada. Uno de los campos se halla regido por los nuevos
principios y en el otro se aplican todavia los criterios tradicionales.
Para ser coherente, el primer campo debetfa llevar a una completa
socializacién de los riesgos, a un pago de las reparaciones por un or-
ganismo ptiblico y a medir cuidadosamente el derecho de regreso con-
tra alguna persona individualizada. Dentro de él deberfamos colocar
las indemnizaciones por causa de muerte, los perjuicios corporales,
v los perjuicios experimentados en las propiedades siempre que proce-
dan de los grandes estragos o accidentes propios del maquinismo v de
la tecnologfa.

Al lado de este campo existe otro, si la jutisprudencia y la litera-
tuta se examinan con atencién, donde subsisten, y subsisten con todo
su rigor, los principios tradicionales. Por lo cual, hay que aceptar la
opinién de Battifol cuando dice que la idea de que un individuo tiene
que responder personalmente de un dafio del que se le reputa autor,
especialmente en los casos en que es culpable, no se puede conside-
rar de manera alguna eliminada y que todo nuestro problema en el mo-
mento actual es delimitar ese respectivo campo al que Battifol llama
de dos modo de indemnizacién y que hoy creo que habria que Hamar
dos partes distintas del Derecho de dafios.
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y de los contratos (*)

GABRIEL GARCIA CANTERO

Catedratico de Derecho civil

Sunarro: 1. Indicacién general sobre las relaciones entre Derecho y So-
ciologia.—2. Posibles lineas de actuacién de la Sociologia de las Obli-
gaciones y de los Contratos: A) Contratos tipicos de la sociedad de
consumo. B) Vigencia efectiva del Derecho contractual del Cédigo civil.
C) Sociologia de los contratos atipicos. D) Identificacién y catdlogo de
costumbres y usos juridicos en materia contractual. E) Inventario de
las instituciones civiles guipuzcoanas en materia contractual que, sin
llegar a constituir Derecho foral, se han conservado por via consuetudi-
naria. F) Anadlisis estructural de los contratos. G) Los contratos y su
forma. H) La metodologia a utilizar—3. Algunas conclusiones.

«La remolona "investigacion de los hechos” no basta,
hay que levantar la carta socioldgica de la nacién y aven-
turar, con todos los inevitables riesgos, prondsticos so-
bre el futuro de la sociedad. Nosotros, los juristas, mal
acostumbrados al pensar abstracto, necesitamos un ma-
yor y mds intimo contacto con lo concreto: oir los de-
seos, quejas y aspiraciones de hombres y mujeres, ver y
padecer con ellos la situacion de familias, propiedades,
empresas y trdfico, en las grandes ciudades v en los piie-
blecitos, junto al mar, en lo alto de la montaiia y alld
abajo en el valle, en toda esta Espaiia de hoy que se
afana preparando su incierto maniana. Tarea qiuc en la
prdctica es doble, aproximar los juristas a la realidad
y también acercar el Derecho al pueblo, hacerle conocer
su cometido justo y necesario, hacerle saber y sentir
que le conviene colaborar en su realizacion.»
(«Propésitos» del ANUARIO DE DERECH 0 C1viL, 1948, p. 6)

Siguiendo el uso tradicional, la primera leccién de este curso
dedicado a las obligaciones y a los contratos, va a tener un caricter
especial. Vamos a adentrarnos en el estudio de una de las partes

(*) Preleccién desarrollada por su autor en la Facultad de Derecho de
San Sebastian en el curso 1977-1978.
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mas vivas y, al mismo tiempo, més ricas en problematica, del
Derecho civil perteneciente al también denominado Derecho Pa-
trimonial. Del curso pasado habremos de recordar el concepto de
relacién juridica patrimonial y el de derecho subjetivo de la misma
clase, es decir, de aquellas relaciones y derechos que son suscepti-
bles de valoracién econémica, de traduccién a dinero. Es la parte,
por asi decirlo, mas «materialista» del Tus civile, sin que ello sig-
nifique que estén ausentes consideraciones de otro tipo, como
pueden ser las de naturaleza ideal, espiritual o cultural.

El Derecho civil tiene por uno de sus cometidos el de regular
juridicamente la proyeccién de la persona sobre el mundo exterior,
sobre las cosas, lo que se logra a través de los derechos reales vy los
de obligacién o personales. Pues bien, he escogido como tema de
esta pre-leccién el de la Sociologia de las Obligaciones y de los
Contratos por dos razones principales, la de no tratarse habitual-
mente en los manuales al uso, y la de ofrecer un extenso haz de
posibilidades para realizar trabajos practicos, con proyeccién so-
bre la realidad social que nos rodea.

1. Indicacion general sobre las relaciones entre Derecho y So-
ciologia.

No voy a extenderme mucho en este punto pues, en sus lineas
generales, fue abordado en la Parte General. Diré dnicamente que
se trata de dos ramas del 4rbol de las Ciencias que durante mucho
tiempo fueron, no sélo extrafias, sino rivales; que habia una singu-
lar enemistad entre juristas y sociélogos, habiéndose Ilegado
a escribir, por lo que a nuestra disciplina respecta, que pocas
ramas juridicas demostraban mayor incompatibilidad de carac-
teres con la Sociologia que el Derecho civil. Hoy las cosas estan
empezando a cambiar lentamente; el legislador, por una parte, ha
venido a dar un fuerte aldabonazo a la conciencia juridica al inser-
tar en el nuevo articulo 3.1 después de la reforma del Titulo Preli-
minar del Cédigo civil, como criterio hermenéutico, el de la realidad
social del tiempo en que las normas han de ser aplicadas, lo cual,
si bien subsisten no pocas incertidumbres sobre su alcance y for-
ma de actuacién, supone un indudable acercamiento del jurista
a la sociedad; de otra, por parte de los socidlogos se estd pres-
tando mayor atencién a los fenémenos juridicos.

Hay en verdad, preciso es reconocerlo, no pocos obsticulos
que todavia impiden una mayor armonia y una mas fecunda co-
laboracién. En mi opinidn, podrian sortearse siempre que, por
cada cultivador de una de las ciencias, no se invada el terreno pri-
vativo de la otra. Esquematicamente cabria decir que si bien la So-
ciologia es una descripcién de los fenémenos sociales tal como son,
al Derecho compete la regulacién y disciplina de tales fenémenos
segin criterios de justicia. Deriva de aqui que el sociélogo no
debiera aspirar a convertirse en jurista, suplantando su cometido
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y dictando la ley; tampoco el jurista que haga uso de los métodos
socioldgicos debiera pretender hacer Sociologia, sino, tinicamente,
servirse de ella, en el mejor sentido de la palabra, para mejorar la
aplicacién de la norma.

Presupuesto lo anterior, conviene afiadir que pocas partes hay
en el Derecho civil en que, prima facie, la colaboracién entre juris-
tas y socitlogos puede resultar més fecunda, que la materia de las
obligaciones y los contratos. Unas breves reflexiones permitiran
confirmar la impresién inicial.

Por de pronto, es aqui en donde la costumbre alcanza mayor
aplicacién dentro del reducido dmbito en que hoy se mueve esta
fuente del Derecho. Afiddase la circunstancia de que no hay un
numerus clausus de contratos, sino que las partes, al amparo del
articulo 1.255 C. c., pueden modelar juridicamente sus relaciones
econdmicas por los cauces que libremente elijan; deriva de ello
que, en buena parte, el material que el estudioso ha de manejar
ha de buscarlo en la sociedad misma, utilizando las adecuadas
técnicas. Por otra parte, también es en esta materia en donde con
mayor frecuencia se hace uso del método de la Interessenjurispru-
denz que inventara Heck, y que tantos puntos de contacto presenta
con el método socioldgico, como han puesto de relieve recientes
investigaciones. Creo por todo ello que las obligaciones y los con-
tratos pueden ser, dentro del viejo Ius civile, un buen campo de
experimentacion para adentrarse por una via que en Francia ha
iniciado Carbonmnier y entre nosotros han sugerido tultimamente
Hernandez Gil y Diez Picazo. .

2. Posibles lineas de actuacion de la Sociologia de las Obliga-
ciones y de los Contratos.

Debo aclarar que participo de una extendida opinién partidaria
de la unificacién del Derecho espaifiol de Obligaciones, por lo cual
lo que aqui sostenga respecto de las obligaciones y contratos civi-
les, podra extenderse pari passu a las obligaciones y contratos
mercantiles,

No sé si posee mucho interés para nosotros aclarar lo que algu-
nos sociélogos extranjeros han investigado con enorme dedica-
cién: ¢Fue antes el contrato o la ley, el contrato de donacién o
el de permuta? Dejemos a historiadores y etnélogos que lleguen
a conclusiones seguras si ello es posible; entiendo que nuestro
cometido como civilistas ha de ser, preferentemente, la realidad
actual y la prospectiva hacia el futuro. Lo que no ha de ser obstacu-
lo para constatar, si hubiera lugar a ello, que en tiempos de des-
confianza o pérdida de valor de la ley ante la sociedad, ésta se
refugia en el contrato, en el acuerdo o en el «consenso», del pro-
pio modo que la desconfianza en el proceso hard que se multipli-
quen los arbitrajes; también resulta comprobable que en circuns-
tancias de penuria econémica, como las que tuvieron lugar en la
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altima postguerra mundial, o en la nuestra, resurge el cambio o
trueque como cauce juridico a las transacciones de productos de
primera necesidad, y aun de los otros.

A) Contratos tipicos de la sociedad de consumo.

Aceptado ya el término, y dando por supuesto que la sociedad
espafola ha ido evolucionando hacia este estadio, puede resultar
muy instructivo analizar el indice de contractualidad. Podemos
detenernos para ello en varios momentos cronolégicos significati-
vos —por ejemplo las fechas de 1930, 1950 y 1960—, al objeto de
comprobar cudles eran los contratos mds frecuentemente concer-
tados en la sociedad, ya sea a través de las colecciones de jurispru-
dencia (que nos ofreceran una visién de la patologia contractual) o
de los protocolos notariales (que nos permitiran, mas bien, asomar-
nos a la biologia de los contratos). Todo ello nos obligara a dife-
renciar la Espafia rural y la Espafia urbana, y a tener en cuenta
que en los afios mas préximos a nosotros el material del que se
pueda disponer sera probablemente mas abundante. En todo caso,
la Historia econémica habra de prestarnos una inestimable ayuda.

B) Vigencia efectiva del Derecho contractual del Cédigo civil.

Este cambio ha de ofrecer, sin duda, amplio margen de actua-
cién a la investigacién socioldgica. Como es sabido, los legislado-
res de 1889, ademas de utilizar la Historia y el Derecho Comparado,
aislaron de la realidad socio-econémica de su tiempo una serie de
relaciones contractuales a las que dieron una regulacién tipica
por entender que su frecuente aplicacion practica asi lo requeria.
De esta suerte quedaron ampliamente reglamentados contratos
tales como la compraventa, el arrendamiento, el mandato, el depoé-
sito, la sociedad, etc.; otros, sin embargo, como el de hospedaje
fueron objeto de alusiones que hoy resultan pintorescas; en cuanto
a los arrendamientos rusticos y urbanos, podemos constatar que
su regulacién legal ha quedado vaciada de contenido por obra de
una legislacién especial extraordinariamente cambiante (nada me-
nos que tres Leyes completas de Arrendamientos Urbanos —amén
de un gran nimero de disposiciones de menor rango— han sido
promulgadas en el periodo 1944-1979, y no es aventurado esperar
la cuarta en fecha préxima); el seguro civil tiene hov una escasa
aplicacién practica ante el caracter preferente y absorbente de la
normativa mercantil, y algo no muy dispar podriamos decir de
otros contratos.

Penetrando en concretos regimenes contractuales, atin los mas
detallados, facil serd comprobar la Optica parcial del legislador;
asi ocurre en la compraventa en la que se dedican una decena de
articulos al saneamiento por vicios en los animales, mientras que
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la atencion prestada a la compraventa de inmuebles parece redu-
cirse a las diferencias de cabida y a los gravimenes ocultos; por
otro lado, las ventas de cosas muebles a plazo han tenido que ser
objeto de una reciente Ley especial, de dificil encaje con la regula-
cién general del Cédigo en algunos aspectos.

Ya que he aludido a la Ley de ventas a plazos de cosas muebles
promulgada en 1965 —es decir, en una fecha en que la utilizacién
de una técnica depurada no estaba refiida con la aproximacién a
la realidad social— convendria estudiar en qué medida las compra-
ventas aplazadas que el ciudadano medio celebra a diario (de elec-
trodomésticos, de mobiliario, de motos de escasa cilindrada, etc.)
quedan, efectivamente, sometidas a sus preceptos, o si, por el con-
trario, infringen normas imperativas que imponen precisamente la
nulidad de los actos que contravienen dicha Ley. Seria descorazo-
nador tener que concluir que dicha Ley ha caido ya en desuso,
al menos para cierta clase de contratos, precisamente por falta de
adecuacién a esa realidad social, que pretendié encauzar en su
articulado, sin conseguirlo.

¢ Esta justificado el severo régimen y los estrictos requisitos de
la donacién en el Cédigo civil? De hecho la jurisprudencia muestra
un crecido ntimero de casos en que esta figura se enmascara como
compraventa, respondiendo a méviles sumamente variados de los
contratantes, que pueden ir desde el fraude fiscal hasta el perjui-
cio a tercero. Permitaseme observar, sin embargo, que la proble-
matica general del acto a titulo gratuito, dentro del Derecho civil,
desborda con mucho el ambito de las obligaciones y los contratos,
prescindiendo del problema de la naturaleza juridica de la dona-
cién, y conecta con la problematica del Derecho de Familia y del
Derecho sucesorio, y ain con postulados de la politica juridica en
general.

Parece indudable que la puesta en marcha de los diversos Planes
de Desarrollo originé en Espafia en general, y en nuestra provin-
cia en particular, una agudizacién de los problemas del urbanismo,
con el trasvase masivo de poblacién del campo a la ciudad, colo-
cando en primer plano el contrato de obra y sus derivados y
conexos, los contratos de urbanizaciéon y de promocién inmobilia-
ria, los diversos tipos de sub-contratos de obra, la permuta de so-
lares por pisos o locales, etc. Es ya lugar comun la afirmacién de
la absoluta insuficiencia de la normativa del Cédigo sobre contrato
de obra, siendo digno de resaltarse la continuada labor de la
Sala 1.2 del Tribunal Supremo para colmar las numerosas lagunas
legales, en esa importante funcién que ahora le ha encomendado
el articulo 1.6 del nuevo Titulo Preliminar de «completar el orde-
namiento juridico». No cabe olvidar, con todo, que urge elaborar
una nueva normativa y para ello puede servir de ayuda la inves-
tigacién sociolégica que permitird descubrir formas juridicas nue-
vas que sirven de cauce a esta realidad, extraordinariamente rica
y compleja.
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¢En qué medida la extensa y minuciosa regulacién del contrato
de depdsito, contenida en los articulos 1.758-1.780, responde ya a las
necesidades presentes? ¢Celebro un contrato de esta naturaleza
cuando estaciono mi coche en un aparcamiento publico, o es otro
tipo de contrato? ;Cudles son las notas distintivas del contrato de
garaje, y hasta dénde llega la responsabilidad del empresario en
caso de robo o de dafios a mi vehiculo? ¢Qué eficacia juridica tiene
la consabida cldusula «no se responde de los coches en caso de
incendio»? _

También es prolija la reglamentacién del contrato de sociedad
civil, pero es licito preguntarse: ¢Queda algin margen de aplica-
cién a los articulos 1.665-1.709, si tenemos en cuenta la Ley de Socie-
dades Andnimas, la de Responsabilidad Limitada y las deméas nor-
mas del Cédigo de comercio en materia de sociedades? No deja de
sorprender que se dediquen nada menos que siete articulos a
regular la sociedad universal, mientras que hay un unico precepto
dedicado a la sociedad particular que es, cabalmente, la mas uni-
versal de las civiles. Serd nuevamente la Sociologia la que nos
haga ver las multiples aplicaciones que de nuevo encuentra este
tipo de contrato civil, y que, sin duda, serfan més numerosas de
no tropezar con obstaculos fiscales considerables.

C) Sociologia de los contratos atipicos.

Es, sobre todo, en el &mbito de los contratos no contemplados
por el Cédigo civil donde el empleo de los métodos de investigacién
sociolégica puede dar mayores frutos. Aqui el investigador ha de
descubrir la existencia misma del contrato y su regulacién conven-
cional; la autonomia contractual, proclamada por el articulo 1.255
C. c, otorga a las partes, como sabemos, no sélo la facultad de
regular ex novo las figuras contractuales (sin mds limites que los
generales, y las escasas normas imperativas), dando asi origen a
los contratos atipicos puros, sino que también abarca la facultad
de mezclar diversas figuras de contratos, creando asi los contratos
atipicos mixtos y complejos. Aunque ya he aludido a algunos en el
curso de mi exposicién, hay que advertir que en este punto cual-
quier enumeracién no puede aspirar a agotarlos, sino Unicamente
permite sentar las categorias generales siguiendo el criterio de cla-
sificacién econdémico-juridico: Contratos atipicos de cambio, de
cesidn de uso, de custodia, parciarios, de gestién, asociativos, etc.

D) Identificacidn y catdlogo de costumbres y usos juridicos en
materia contractual.

Dado que, con alguna frecuencia, remite el legislador a la cos-
tumbre como fuente normativa, anteponiéndola a veces a preceptos
dispositivos, y teniendo en cuenta que tal costumbre ha de ser
probada (art. 1.3 C. c.) tanto en su existencia como en su dmbito
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de aplicacion, seria de gran utilidad y conveniencia, con referencia
en particular a nuestra provincia y al Pais Vasco, elaborar el cata-
logo de usos y costumbres en materia de compraventa, arrenda-
miento, aparceria, obra, etc., para lo cual resulta también impres-
cindible la utilizacién del método sociolégico.

Esta linea de actuacién nos lleva de la mano a otra posible
aplicacién del método que propugnamos, a saber:

E) [Inventario de las instituciones civiles guipuzcoanas, en ma-
teria contractual, que sin llegar a constituir Derecho Foral, se han
conservado por via consuetudinaria.

No es de este lugar profundizar en las razones histéricas, o de
otra indole, en virtud de las cuales Guipuzcoa no es regién foral,
pese a estar encuadrada entre provincias que lo son en parte
(Alava y Vizcaya) o totalmente (Navarra). No es facil de entender
la disconiinuidad geografica que ofrece la aplicacién del Derecho
foral privado en el Pais Vasco, aunque lo evidente es que ni en
1889, ni con ocasién del Congreso Nacional de Derecho civil de
Zaragoza, se alzaran voces exigiendo tal calificacién para Gui-
ptizcoa. También parece claro que una interpretacién generosa
del articulo 149-8.° de la vigente Constitucién podria permitir
el «redescubrimiento» de un Derecho autéctono en materia de
obligaciones y contratos, junto a otras normas, sin duda maés
importantes, en el ambito familiar y sucesorio. Si los estudiosos
del Derecho privado guipuzcoano nos hablan de la muy proba-
ble existencia de un Derecho consuetudinario en ambitos concre-
tos de la vida econdémica, no parece aventurado conjeturar que
algunas de esas préacticas estan todavia vigentes y pueden detec-
tarse sus vestigios. Pienso que cabria recopilar el mayor numero
posible de contratos de cesién de uso relativos al caserio y com-
probar la legislacién a que, de hecho, se sujetan (si la Ley de
1935, y sus complementarias; o el régimen del Cédigo civil; o,
acaso, la legislacién anterior al propio Cédigo); las vicisitudes juri-
dicas a que se ha sujetado el pago de la renta; la manera de reali-
zarse las proérrogas; la aplicacién, en su caso, de los derechos de
retracto o de acceso a la propiedad. Tendria también interés reco-
ger la normativa aplicada a la ganaderia de todo tipo, ya se trate
de compraventa, aparceria, arrendamiento, asi como los contratos
relativos a sus productos, especialmente el que regula la entrega
de leche a las centrales, la intervencién de las cooperativas, etc.
Pasando a otro sector econémico, no cabe pasar por alto a los
contratos relativos a la pesca, desde el de construccién de buques
de pequefio calado y embarcaciones de recreo, hasta la venta de
pescado fresco mediante subasta «a la baja», o los contratos de
suministro a las fibricas de conserva.

Ya se comprende que esta enumeracién no puede, ni aspira a
ser exhaustiva (cabria mencionar todavia los contratos relativos
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a los pastos —muy ligados al régimen de comunidades y servi-
dumbres—, la venta de manzana en arbol o a todo riesgo, que no
ha desaparecido aunque si ha visto disminuida su importancia
econdémica); creo, no obstante, que es lo suficientemente ilustra-
tiva de los buenos resultados que podrian lograrse con una apli-
cacion inteligente y adecuadamente dirigida del método sociols-
gico.

F) Andlisis estructural de los contratos.

La investigacién podria encaminarse en otra direccién, siguien-
do sugerencias de Carbonier, analizando las actitudes subjetivas
de las partes contratantes.

Obedeciendo a motivaciones muy generalizadas en el mundo
de la economia occidental, se han difundido mucho Wltimamente
las clausulas generales de los contratos, elaboradas e impuestas
por la parte mas fuerte (no pocas veces, empresas multinacio-
nales). El tema ha preocupado a los legisladores de varios paises
e, incluso, al Consejo de Europa, dando origen a una legislacién
que, en apoyo de los consumidores indefensos, trata de implantar
alguna forma de control previo, sea de naturaleza administrativa
o judicial. Poco se ha hecho en Espafia en este terreno, salvo la
labor encomiable del Tribunal Supremo en materia hermenéutica
(interpretacién contra proferentemn de las clausulas oscuras).

En espera de que se tomen disposiciones eficaces, exigidas
también por el articulo 51 de la Constitucién como protec-
cién de los consumidores, cabria investigar la actitud de los ciu-
dadanos en presencia de tales cldsulas generales impuestas por
las empresas de seguros, empresas suministradoras de electricidad,
Telefdnica, etc.; su grado de conciencia de haber asumido, con la
firma del contrato, determinadas obligaciones, su grado de acepta-
cién o de repulsa al tomar conocimiento efectivo de las mismas,
su reaccion cuando la otra parte contratante las invoca o se ampara
en ellas, etc.

Con una 6ptica de Psicologia juridica, podriamos adentrarnos
en el complejo fenémeno moderno de la contratacién mediante
méaquinas automaéticas, examinando las modificaciones que intro-
duce en el esquema contractual normal, la solucién juridica que
debe darse a los vicios de la voluntad o a los supuestos de incapa-
cidad de los usuarios, el tema de los vicios y defectos de la cosa
comprada, etc. Quiza la pregunta fundamental seria: ;Tienen siem-
pre conciencia los usuarios de estar celebrando un verdadero con-
trato?

En esta linea de investigacién cabe mencionar que en Francia
empieza a estudiarse cientificamente la actitud infantil ante el
fendmeno contractual (al margen de su general incapacidad de
obrar, es lo cierto que los nifios juegan a comprar v a vender. y
hasta conciertan algunos contratos adquiriendo chucherias o la
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entrada del «cine»); el diverso comportamiento de los sexos en
una tienda o en un supermercado; el fenémeno —acaso periclita-
do ya— de «ir de compras»... (¢Por qué no prolongar la investi-
gacion en el tema, marginal para nuestro estudio, de los hurtos
habituales en los grandes almacenes? ¢son mas frecuentes en las
mujeres que en los hombres?, ¢se incrementan en la proximidad
de las grandes festividades?, ¢cusl es el destino de lo sustraido?).

Deteniéndonos en los contratos realizados a través de inter-
mediarios, cabria fijarse en la figura del mediador —que esta exi-
giendo una urgente regulacién de nuestro Derecho—, en la forma
de desarrollar su actividad (si es auténticamente imparcial, o si
actila mds bien como mandatario o agente de una de las partes,
en la forma de percibir sus honorarios, etc.

Cuando una de las partes contratantes es una entidad o perso-
na juridica, ¢varia la actitud y el comportamiento de la otra?
¢Obra ésta con més confianza que si es una persona individual o,
por el contrario, teme ser engafiada? En la compra de pisos a una
inmobiliaria, ¢se actlia con mas «libertad» al tratar con el gerente
o el apoderado que al discutir, «de ti a tu», con el propietario
individual? ;Qué reflejo tiene todo ello en la discusién y redaccién
del contrato? '

G) Los contratos y su forma.

Frente al conocido principio de libertad de forma (arts. 1.258
y 1.278 C. c.), cabria inquirir de la realidad social si va entrando
en las costumbres el héabito de otorgar escritura publica (aunque
la ley no lo exija para la validez del contrato), o si se mantiene el
respeto a la palabra dada aunque no se haya formalizado por
escrito, o si ha desaparecido del trafico juridico por sistema el
contrato verbal y se tiende a reflejar lo convenido en un docu-
mento, al menos privado. Sin duda que en este punto serd preciso
diferenciar nuevamente lo rural y lo urbano, el tipo de actividad
econémica a que se refiere, la existencia de Registros puiblicos u
oficiales, la importancia de las cargas fiscales y la cuantia de los
honorarios notariales. Quizd nos encontremos con contratos que
nunca se formalizan o solemnizan por escrito, aunque se lleven
légicamente por los interesados anotaciones y apuntes (por e€j., las
transacciones hechas en ferias y mercados), y otros que nunca,
0 muy raras veces, se hacen verbalmente, como la compra de
pisos. Pero una sociedad irregular puede funcionar con pactos
puramente verbales, y lo propio se diga de la formalizacién de
no pocos contratos (arrendamientos, compraventas manuales, re-
paraciones, etc.).
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H) La metodologia a utilizar.

Después de este panorama descrito en sus lineas mas generales,
mas bien en esbozo y en muchos puntos no mas que insinuado, cabe
preguntar cémo puede ser llevado a la practica. en su totalidad
0 en parte, aqui y ahora, por los alumnos del tercer curso de esta
Facultad. Entiendo que no es preciso haber cursado estudios de
Sociologia para utilizar sus técnicas con finalidad juridica, y que
algunas de ellas estan al alcance de cualquier universitario.

Se trata fundamentalmente de aislar la realidad juridica alli
donde se encuentre. Ello resultara relativamente facil cuando el
contrato se ha inscrito en algin Registro ptublico, o cuando se ha
suscitado una controversia juridica y ha quedado constancia en los
repertorios jurisprudenciales. En este sentido la Coleccién de Ju-
risprudencia Aranzadi, la oficial del Ministerio de Justicia (que des-
graciadamente sale con retraso), las secciones correspondientes de
las revistas espafiolas mas prestigiosas, €l Boletin de juriprudencia
del Ilustre Colegio de Abogados de San Sebastian, por citar las mas
accesibles a nuestros estudiantes, contienen un material de gran
valor para la investigacién a realizar.

Otras veces, con las cautelas de rigor, serd menester acudir a los
Protocolos Notariales, a los Libros del Registro de la Propiedad, a
la documentacién que se conserva en las Cimaras de la Propiedad
Urbana, de Comercio, Agrarias, etc.

En ocasiones, ante la ausencia de constancia escrita, seri preciso
acudir a la investigacién directa utilizando la encuesta personal,
oral o escrita. Cabe, incluso, que sea preciso recoger el testimonio
directo, por ejemplo mediante su grabacién magnetofénica, alli
donde el contrato surge (piénsese en las subastas de obras de arte,
de sellos, de fincas, o de ciertos productos como el pescado, o en
el cruce de apuestas en los juegos vopulares de nuestro pais). A
veces podria bastar repasar, con espiritu observador, los anuncios
por palabras de la prensa diaria.

3. Algunas conclusiones.

El plan de trabajo que estamos esbozando responde al propé-
sito de que el estudio del Derecho civil no quede encerrado en los
libros, cual torre de marfil, apartado o aislado de la sociedad a
la que debe servir. Dentro del Derecho patrimonial, como indiqué
al comienzo, ocupan un lugar destacado las normas reguladoras
del Derecho de Obligaciones, que ha sido certeramente calificado
como «derecho de la solidaridad», frente a la materia de los Dere-
chos reales en que, por predominar la nota de exclusividad, el goce
exclusivo y excluyente de los bienes sobre que recaen, por parte
de su titular, de algiin modo les hacen aparecer como «derecho
del egoismo legalizado».
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Por otra parte, la vida social se presenta a nuestra observacion
como entretejida por una tupida red de relaciones contractuales
mediante las cuales los hombres atienden a la satisfaccién de sus
mas variadas necesidades. Basta una leve reflexién para compro-
bar —la observacién es nuevamente de Carbonnier— que, al cabo
de su vida, el hombre ha podido formalizar varios miles de con-
tratos. Todo ello nos sirve para demostrar que esta parte del Tus
civile constituye una de las zonas mas dindmicas del ordenamiento
juridico y, consecuentemente, de las de mayor litigiosidad.

Cabe enfrentarse a esta realidad en actitud indiferente, pasiva o
resignada, pero cabe también hacerlo con espiritu abierto, receptivo
y critico. Sin pretender que la Sociologia de las Obligaciones y Con-
tratos nos dé resueltos todos los problemas, y tampoco que nos
ahorre el esfuerzo por asimilar la Ciencia juridica, si quiero resal-
tar que, iniciarse en su practica, puede constituir un buen acicate,
no sélo ahora sino en el futuro, para dominar ésta. Quede, por
altimo, bien claro que lo dicho en esta pre-leccién no debe servir de
incitacién para abandonar o minusvalorar el estudio del Derecho
positivo, sino, por el contrario, de estimulo para completarlo con
una nueva y no usual perspectiva que podra ser —asi lo espero—
enriquecedora

n






Examen del articulo 16 de la Ley
de Propiedad Horizontal

MARIANO FERNANDEZ MARTIN GRANIZO,
Abogado Fiscal del Tribunal Supremo

Sumario: Breve delimitacién del tema. 1. Aspectos de Derecho sustantivo:
A) Examen del parrafo primero del articulo 16: a) En orden a la na-
turaleza de este parrafo. b) Breve examen de los requisitos previos
exigidos para la validez y eficacia de las juntas de propietarios a que
se refiere el articulo 16. ¢) Sistematizacién de las normas del articulo 16
con vistas a su desarrollo en el presente trabajo: Norma primera, pa-
rrafo primero. Norma primera, parrafo segundo. Norma segunda. II. As-
pectos de Derecho procesal: Norma primera. Examen de la norma se-
gunda, parrafo segundo del articulo 16 dé la Ley de Propiedad Horizontal:
a) Plazo para acudir a la presencia judicial. b) Competencia. c) Legi-
timacién. d) Tramitacién. Examen de la norma tercera: 1.° Competencia.
2o Legitimacién. 3.° Procedimiento. Norma cuarta: 1° Objeto. 2° Com-
petencia. 3° Legitimacién. 4.° Tramitacién. 5° Plazo para el ejercicio
de la accién impugnatoria. Norma quinta.

Breve delimitacién del tema.—El articulo 16 de la Ley de Pro-
piedad horizontal que vamos a contemplar en el presente trabajo,
dice asi: .

«Los acuerdos de la junta de propietarios se sujetaran a las
siguientes normas:

«Primera: La unanimidad para la validez de los que impliquen
aprobacién o modificacién de reglas contenidas en el titulo cons-
titutivo de la propiedad o en los estatutos.»

«Los propietarios que, debidamente citados no hubieren asisti-
do a la junta seran notificadas de modo fehaciente y detallado del
acuerdo adoptado por los presentes, y, si en el plazo de un mes
a contar de dicha notificacién no manifiestan en la misma forma
su discrepancia, se entenderan vinculados por el acuerdo, que no
serd ejecutivo hasta que transcurra tal plazo, salvo que antes ma-
nifestaran su conformidad:»
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«Segunda: Para la validez de los demas acuerdos bastard el
voto de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez,
representen la mayoria de las cuotas de participacién.»

Si la mayoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de
los propietarios, se procederd a una nueva convocatoria con los
mismos requisitos de la primera, y en la que serdn validos los acuer-
dos adoptados por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta
represente, a su vez, mas de la mitad del valor de las cuotas de los
presentes.»

«Cuando la mayoria no se pudiera lograr por los procedimien-
tos establecidos en los parrafos anteriores, €l juez, a instancia de
parte deducida en el mes siguiente a la fecha de la segunda junta,
y oyendo en comparecencia a los contradictores previamente cita-
dos, resolvera en equidad lo que proceda dentro de los veinte dias,
contados desde la peticidn, haciendo pronunciamiento sobre el pago
de las costas.»

«Tercera: Cuando los propietarios que representen por lo me-
nos la cuarta parte de las cuotas de participacién estimaren grave-
mente perjudicial para ellos el acuerdo de la mayoria, podran
acudir al Juez para que decida sobre la procedencia del mismo,
por los tramites establecidos en el nimero segundo de este mismo
articulo.»

«La decision del Juez sera ejecutiva e inapelable, sin perjuicio
del derecho de las partes a promover judicialmente la accién que
pudiera corresponderles.»

«Cuarta: Los acuerdos contrarios a la Ley o a los estatutos seran
impugnables ante la autoridad judicial por cualquiera de los pro-
pietarios disidentes, pero el acuerdo sera provisionalmente ejecu-
tivo, salvo que el juez ordene la suspensidn.»

«La accién debera ejercitarse dentro de los treinta siguientes
al del acuerdo o a la notificacién si hubiere estado ausente el que
impugne.»

«Quinto: Sera juez competente para conocer de las cuestiones
a que se refieren los numeros segundo y tercero del presente
articulo el municipal o comarcal donde esté sita la finca.» :

Como puede observarse viene referido este articulo a la forma
y requisitos a que deben someterse los acuerdos de las llamadas
Juntas de propietarios, conteniendo una serie de reglas tanto de
caracter sustantivo como procesal que pasamos a estudiar con
arreglo a la siguiente sistemética:

I) Aspectos de Derecho sustantivo, que corresponden al con-
tenido de las reglas primera y segunda, principalmente.

II) Aspectos procesales. Son fundamentalmente los que se
contienen en las reglas tercera a quinta.

1) Aspectos de Derecho sustantivo. A) Examen del pdrrafo
primero del articulo 16. Este parrafo se encuentra en intima cone-
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xién con los articulos 13 a 15 de la propia Ley de P. H., el primero
de los cuales sefiala las facultades de la Junta de Propietarios, el
segundo la asistencia a dicha Junta y el tercero viene referido a
los plazos y formas en que debe ésta ser convocada (1).

Es, pues, evidente que de conformidad con lo dispuesto en este
grupo de preceptos, para que los acuerdos adoptados en las Juntas
de propietarios sean vilidos y eficaces, ademds de sujetarse en
orden a su adopcién a las reglas que se recogen en el transcrito
articulo 16 deberan acomodarse a las exigencias que previenen
los articulos 14 y 15 respecto a la asistencia, convocatoria, citacio-
nes, etc.

a) En orden a la naturaleza de este pdrrafo—En nuestro
modo de ver, el parrafo primero del articulo 16 al que nos estamos
ahora refiriendo es claramente de derecho necesario habida cuen-
ta el «...se sujetardn...» empleado por el legislador, que referido
a «Los acuerdos de la Junta de propietarios...» da lugar a la inva-
lidez e ineficacia de los adoptados sin sujetarse a dichas normas (2).

Cabria, sin embargo, discutir sobre la validez y eficacia de los
que se adoptaren cumpliendo las normas del articulo 16 e incum-

(1) Sobre el tema de la junta de propietarios cabe citar entre otros los
siguientes trabajos:

BARRENECHEA, J. J., Estatutos y ordenanzas de la propiedad horizontal.
Juntas de conduefios y actos de disposicion sobre elementos comunes y
privativos, en Est. de Der. Priv., tomo I, Madrid, 1962, pags. 367 y ss.; FER-
NANDEZ MARTIN-GRANIZO, M., La asistencia y la intervencion en la junta de
propietarios («Examen del articulo 14 de la Ley de P. H. de 21 de julio
de 1960»), en Rv. Der. Priv. 1966, pags. 18 y ss.; MoNepERO Gii, F., La comu-
nidad de propietarios. Sus drganos. La junta de propietarios. Régimen de
acuerdos. El presidente. La representacion de la comunidad. El administrador,
Rev. Pretor, aiio XIII, nam. 23/1964, pags. 7 y ss.; HERRERO Garcfa, M.* J., La
junta de propietarios y la funcién representativa del presidente en la Ley
de Propiedad Horizontal, Rev. Der. Priv. 1977, pags. 417 y ss.; etc.

(2) En orden a la normatividad de la Ley de P. H. y su naturaleza
cabe citar la siguiente bibliografia, que no agota desde luego la que sobre
el tema- existe: DE LA CAMARA ALVAREZ, M., Insuficiencia normativa de la
Ley de Propiedad Horizontal, en curso de conferencias sobre P. H. y urba-
nizaciones privadas, celebradas en el 1. C. N. Registradores de Espafia en
1973, edit. «Centro Estudios Hipotecarios», Madrid, 1973; ESCRIVA DE ROMANI,
Lo imperativo y lo dispositivo en la Ley de P, H., Rev. C. D. 1, 1967, pa-
ginas 1233 y ss.; VENTURA-TRAVESET, A., Limitaciones de la autonomia de la
voluntad en la P. H., Rev. Gral. D., 1965, pags. 268 y ss.; FERNANDEZ MARTIN-
GRrANIZO, M., La Ley..., 22 edic., pags. 214 y ss.

Por otra parte hemos de indicar que en el texto no hacemos referencia
al articulo 17 de la Ley de P. H., también referido a la juntas de propietarios
y en el cual se previene que «Los acuerdos... se reflejardn...». Tal omisién
obedece a que si bien la frase de dicho precepto transcrita es claramente
imperativa y por tanto de derecho necesario, estimamos que la omisién de
ese requisito, estrictamente formal, no provoca la ineficacia del acuerdo no
reflejado «per se» y si unicamente en el caso de que habiendo surgido la
impugnacién del acuerdo, o mejor dicho, el acreditamiento de si se adoptd
o no por unanimidad o pese a existir defectos formales cuando el mismo
sea impugnado, no pudiese probarse debidamente.



754 . Mariano Ferndndez Martin Granizo

pliendo lo dispuesto en los 14 y 15 en orden a asistencia, convo-
catoria, etc. -

En nuestra opinién, la invalidez y subsiguiente ineficacia de di-
chos acuerdos es evidente, habida cuenta el caracter igualmente
«necesario» de indicados preceptos.

Por otra parte no debe olvidarse lo que ya apuntdbamos al
comienzo de este parrafo; esto es, que los articulos 13 a 16 de
la Ley de P. H. forman un conjunto homogéneo de preceptos
dirigidos a la reglamentacién de todo lo relativo a celebracién,
acuerdos, etc., de la Junta de propietarios como 6rgano de gobier-
no del régimen de P. H.

En consecuencia las disposiciones en los mismos contenidas,
si bien en principio vienen referidas a la reglamentacién de dis-
tintos aspectos del funcionamiento de dichas Juntas (3), desde
el punto de vista sistematico-juridico se transustancian formando
un homogéneo bloque normativo en el cual se determinan y des-
criben todos los formalismos sustantivos y adjetivos que el legis-
lador ha previsto para la validez y eficacia de sus acuerdos.

Consiguientemente, como hemos ya indicado y ahora reitera-
mos, todas estas formas estian considerablemente matizadas de
«necesariedad», razén por la cual la inobservancia de cualquiera
de ellas produce la ineficacia del acuerdo adoptado siempre que
sea debidamente impugnado y sin perjuicio de la ejecucién provi-
sional del mismo a que se alude en el articulo 16, Cuarta I de la
Ley de P. H.

b) Breve examen de los requisitos previos exigidos para le
validez y eficacia de las Juntas de propietarios a que se refiere el
articulo 16.—Partiendo de que segin el articulo 15-I las Juntas de
propietarios pueden ser de dos clases: ordinarias y extraordinarias,
podemos decir que los requisitos previos a la celebracion de las
mismas y desde luego necesarios para su validez y eficacia, vienen
determinados en los articulos 14 y 15 de la Ley de P. H. y son los
siguientes:

1) Convocatoria en forma—Por «convocatoria» debe entender-
se el medio por el cual se cita a los propietarios de pisos y locales
sitos en inmuebles sujetos al régimen de P. H. para que asistan a
las Juntas en que hayan de adoptarse acuerdos.

A ella se refiere el articulo 15 de la Ley de cuyo texto en rela-
cién con el 16 se deduce que la misma constituye un requisito
esencial para la validez de los acuerdos que se adopten (4).

(3) Asi, al aspecto funcional se refiere el art. 13; al asistencial, el 14;
a las citaciones y convocatoria, el 15, mientras que el que pudiéramos llamar
formal para la adopcién de acuerdos e impugnacién de los mismos, viene
recogido en el 16, todos ellos de la Ley de P. H.

(4) Asi parece resultar del parrafo segundo del art. 15 cuando dice: «La
convocatoria la hard...», en relacién con la frase: «La citacién para la junta
ordinaria anual se hard, cuando menos, con seis dias de antelacién...», dado
que si la forma de hacer validamente la convocatoria es mediante citacién
vy ésta deberd necesaria’ e ineludiblemente llevarse a cabo con una cierta
antelacién, ello implica que es obligatoria.
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Por otra parte el examen del articulo 15 nos plantea entre
otros los siguientes problemas:

1> El de determinar quién puede hacer la «convocatoria»
para la Junta de propietarios.

- 2.2 El de precisar si dicha «convocatoria» es siempre necesa-
ria para la validez y eficacia de los acuerdos en ellas adoptados.

Nos adentramos con ello en el tema del formalismo de las «con-
vocatorias», que constituye precisamente el contenido del presente
epigrafe y dentro del cual comenzaremos por examinar las dos
tuestiones que acabamos de indicar.

1> En cuanto a quién podrd convocar vdlidamente la Junta de
propietarios, el articulo 15 distingue una regla general y dos excep
ciones: . o

a) Regla general: «La convocatoria la hard el Presidente..s
dice el articulo 15-I1, que a su vez confiere al ejercicio de este poder
presidencialista de convocatoria dos matices que designaremos con
los nombres de «necesaria» y «facultativa.

La convocatoria necesaria viene el Presidente obligado a reali-
zarla, como de su misma denominacién se deduce, «... por lo m'e-
nos una vez al afio para aprobar los presupuestos y cuentas..
{art. 15-II).

La convocatoria facultativa o discrecional puede tener lugar

.en las demas ocasiones que lo considere conveniente el Presi-
dente...» (mismo art. y parr.).

b) Excepciones.—Vienen recogidas en el mismo articulo y son
las siguientes:

1) Supuesto de reunidén solicitada por la cuarta parte de los
propietarios (art. 15-I).

2) Supuesto de reunién interesada por un nimero de propieta-
rios que representen al menos el 25 por 100 de las cuotas de parti-
-cipacién (art. 15-I).

Como puede observarse, el mddulo cuantitativo es el mismo en
ambos casos, la cuarta parte —o 25 por 100— radicando la diferen-
cia en que mientras en el primero se proyecta sobre e! nimero de
propietarios individuales, en el segundo lo es sobre las cuotas.

A su vez hemos de indicar, que en las dos hipdtesis menciona-
-das si el presidente no convocase la Junta per se, la Ley faculta a

. los promotores de la reunion...» para realizar la convocatoria.

II) En orden a si la convocatoria es o no necesaria, nos incli-
‘namos por la afirmativa habida cuenta lo dispuesto en el articu-
1o 15 en conexién con el 16 de la Ley de P. H., de tal modo que la
Junta celebrada sin aquélla carecera de validez.

Mas esta necesidad de convocatoria tiene a su vez una excep-
-cién, que sirve a su vez de sdlido apoyo a la regla general. Es la
-contenida en el articulo 15-ITI, inciso ultimo que dice asi:

- «La junta podra reunirse vdlidamente aun sin convocatoria del
presidente, siempre que concurran la totalidad de los propietarios
7y asi lo decidan.»
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Podemos, pues, ver aqui tal como acabamos de indicar, la con-
firmacién de la regla general que hace necesaria la convocatoria
presidencial y la excepcién a la misma a través de la frase: «La
junta podrd reunirse vdlidamente aun sin convocatoria del presi-
dente...», por cuanto al configurar dicho inciso una excepcioén re-
sulta evidente que lo general sera la «convocatoria del presiden-
te...», como también se dice en este parrafo.

Por otra parte, la excepcién aqui contenida es perfectamente
légica, al estar reunidos todos los propietarios y convenir sin re-
serva alguna celebrar la Junta.

III) Citacion en forma.—Si la convocatoria equivale «a anun-
cio o escrito con que se convoca», parece indudable consecuencia.
tanto que la misma vaya dirigida a alguien como que llegue a.
poder de sus destinatarios, que en estos casos no son otros que:
los propietarios de pisos y locales sitos en inmuebles sujetos al
régimen de P. H. .

El mecanismo de que se ha valido el legislador para la notifica-
cién de estas convocatorias a sus destinatarios, no es otro que el
de la citacion (art. 15-1II), término este que sirve para designar la.
comunicacién que el presidente dirige a cada uno de los propieta-
rios singulares del edificio anunciandoles la celebracién de la
Junta.

Y pasamos a exponer los requisitos que en nuestra opinién debe
reunir la citacién para que la convocatoria de la Junta sea vélida y
puedan en consecuencia ser efectivos los acuerdos adoptados (5)..
Dichos requisitos son los siguientes:

1o Forma escrita—A tales efectos hemos de indicar que el
articulo 15-I1 de la Ley de P. H. establece en orden a este requisito
lo siguiente: «... entregandose las citaciones, por escrito...».

Parece, pues, de una evidencia indiscutible la necesidad de
que aquéllas deban adoptar forma escrita, lo que por otra parte
no puede extrafiar si tenemos en cuenta que esta exigencia ha
debido tomarla el legislador de 1960 de las tinicas fuentes juridi--
co-positivas que tocan el tema de las citaciones; las leyes de
Enjuiciamiento civil y criminal, en las que se sanciona dicha for-
ma para este género de actos de comunicacion (6).

. Sin embargo, surge el problema de si no obstante lo dispuesto
en el parrafo indicado del articulo 15, tendrdn o no validez las
citaciones realizadas por via telefdnica o telegrafica.

Y decimos esto, por cuanto si bien como se acaba de indicar
la letra de la ley es clara, el espiritu de la de 21 de julio de 1960
va dirigido a facilitar en la mayor medida posible las relaciones
convivenciales de los diversos propietarios singulares que habiten
en el mismo inmueble, finalidad a la que puede contribuir perfec-

(5) Siempre claro es que reunan los restantes requisitos que en ordem
a dicha validez se previenen en el art. 16 para los adoptados por unani-
midad y mayoria.

(6) Articulos 175 Ley Enj. Crim. y 271 Ley Enj. Civil.
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tamente la mas adecuada realizacién de la convocatoria para las
Juntas. " .

El tema es realmente interesante, dado que la admisién de otros
medios o formas que la escritura para hacer las citaciones si bien
es evidente que facilitaria las convocatorias, no puede conducirnos
a olvidar que habida cuenta la proclividad a la discordia que el
régimen de P. H. lleva consigo, tales manifestaciones podrian ser
fuente de polémicas y discrepancias entre los titulares de los dis-
tintos pisos y locales.

Vamos, pues, a hacer un breve examen de esos otros posibles
medios de citacion, comenzando por la telefénica.

Comenzaremos por repetir que el legislador en el articulo 15 de
la Ley de P. H. alude tnica y exclusivamente a la citacién por es-
crito, lo que puede llevarnos a la consecuencia o de que la reali-
zada por via telefénica es inviable, o incluso a que si pese al silen-
cio legal llegare a utilizarse se produciria la invalidez de la con-
vocatoria.

El problema, de indudable interés, ofrece en nuestro modo de
ver dos facetas:

a) La relativa a la validez o invalidez del acuerdo adoptado
por la Junta de propietarios en orden a la posibilidad de la cita-
cion telefénica; y

b) La que afecta a la validez o invalidez de la norma estatuta-
ria en que ello se establezca.

a) En cuanto a la validez nulidad del acuerdo adoptado en
Junta de propietarios, nos cabe indicar lo siguiente:

1. Que dicho acuerdo podria adoptarse en nuestra opinidm
por mayoria, siempre que no implique alteracién o modificacion
del titulo constitutivo o de los estatutos (7).

2.2 Que en el supuesto de ser adoptado por mayoria, seria de
aplicacién lo dispuesto en el articulo 16, segunda y cuarta ley
de P. H.

32 En consecuencia, aun cuando se considerare que el acuer-
do es contrario a los Estatutos o incluso a la Ley, si no se ejercitase
la pertinente accién en el plazo de treinta dias que prescribe la
citada regla cuarta del articulo 16, la nulidad radical quedaré sana-
da ex lege de acuerdo con lo prevenido en dicha norma en relaciémr
con el articulo 6.°, 3 del Cédigo civil y la doctrina jurispruden-
cial (8) y por tanto consagrada la legalidad de la citacién realizada
telefénicamente.

(7) Tal aconteceria, por ejemplo, cuando los Estatutos o el Titulo Cons--
titutivo prohibieran las citaciones no hechas por escrito.

(8) Es interesante a estos efectos la doctrina contenida en la S. T. S. de
2 junio 1977 respecto del acuerdo contrario a la Ley o a los Estatutos que
no hubiere sido debidamente impugnado, aplicando lo dispuesto en el ar--
ticulo 16, cuarta, de la Ley de P. H. y otorgando al mismo eficacia, al menos.
provisionalmente.

En el mismo sentido, la S. del mismo Tribunal de 7 octubre 1978, Consi-
derando 3.° en relacién con el 5.° y 8.°, bien que en esta resolucion se juegue
también con el principio del «consentimiento tacito».
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4.° Si por el contrario el acuerdo fuere de los que exigen una-
mnimidad, entendemos que aun cuando pudiere en principio consi-
derarse contra legem seria aplicable al mismo por analogia el
contenido de las tantas veces citada regla cuarta del articulo 16,
por considerar que no deben ser de peor condicién los que han
de adoptarse por unanimidad que aquellos que requieren solamen-
te mayoria, sin olvidar tampoco que para nosotros no se trata
aqui de un acuerdo contra, y si simplemente praepter legem, va

A su vez la S. Aud. Terr. Madrid de 9 octubre 1976 (S. A. A. P,, 2° Sem.,
nam. 509, péags. 311-312), relativa a un acuerdo en que se designé un presi-
ente que en opinién de los recurrentes no podia serlo, declar6 que al no
haberse impugnado aquél en tiempo y forma habia devenido firme, pese
a que las irregularidades denunciadas iban contra la Ley o los Estatutos.

Idéntica posicién mantienen la Sent. Sala Civil de la Aud. Terr. de Valla-
«dolid de 3 junio 1976, asi como la del Juzgado de Primera Instancia num. 2
de dicha ciudad de 30 septiembre 1975 y la de la Aud. de Granada de 2 fe-
brero 1976 (S. A. A. P., 1.° Sem., nim. 526, pag. 353) al menos en un sentido
argumental a la vez que conceptual, y por su parte la de la Aud. Terr. de
Barcelona de 31 mayo 1977 (Bol. Inf. Col. Not. Granada, nam. 287, diciembre
1977, pag. 893), nos dice en uno de sus Considerandos: «Que segiin el articu-
lo 6.2, 1.° del Cédigo civil, los actos contrarios a las normas imperativas y
a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se esta-
Dblezca un efecto distinto a éste, es el caso del art. 16, 1°, de la Ley de
21 de julio de 1960, gue permite a los acuerdos de la Junta de Propietarios
«contrarios a la Ley dicha, puedan prosperar y tener efectividad si no son
impugnados por cualquiera de los propietarios disidentes dentro de los
treinta dias siguientes al acuerdo o al de su notificaciéon si hubiere estado
ausente el que lo impugne.»

En el sentido de considerar que el acuerdo no es radicaimente nulo y si
s6lo anulable, se pronuncian las SS. de la Aud. Terri. de Valencia de 11 ju-
lio 1975 (S.A.A.P., 2.° Sem. 1975, num. 425, pag. 270) y 29 enero 1977 (S.A.A.P,,
1.2 Sem. 1977, ntim. 486, pag. 308).

Como puede observarse a través de las resoluciones que se acaban de
indicar, la posicion de nuestros Tribunales en orden a la calificacién juri-
dica de esta nulidad no es pacifica, viniendo determinada en gran medida
por esa posibilidad de «sanacién» que se contiene en la norma Cuarta-II del
articulo 16 de la Ley de P. H., que hasta la promulgacion de dicha Ley,
v no obstante lo dispuesto en el antiguo articulo 4-I y actual 6.°, 3, del
Codigo civil, salvo muy raras excepciones, venia siendo tratado como un
supuesto peculiar de la anulabilidad.

Asi, con anterioridad a la Ley de 1960, no conocemos ninguna resolucién
-que mantenga tal posiciéon, bien que ello no implique puedan existir, ya
que la redaccién del citado parrafo del articulo 4° del C. c. se ha mante-
nido sin alteracién en su redacciéon actual —art. 6.°, 3—, lo que supone que
-aadmitiendo el legislador tal posibilidad los Tribunales se hayan pronunciado
.alguna vez sobre ella.

Mas a partir de la Ley de P. H. y ya antes de la reforma del Titulo Pre-
Himinar del C. ¢. de 1974, comenz6 a tenerse en cuenta el «salvo los casos
‘en que la misma Ley ordene su validez», y asi podemos verlo aplicado por
Ja doctrina jurisprudencial de la Sala 1.» del T. S., entre otras, en Senten-
cias de 27 febrero 1964, 2 noviembre 1965 y 8 marzo 1966 para otros supuestos
distintos de los previstos en el articulo 16 —Cuarta—, I de la Ley de P. H.,
-con lo que estimamos se ha conseguido dar una mayor flexibilidad a la
aplicacién del instituto de la «nulidad radical».
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«que si bien es cierto que el legislador no alude a esta posibilidad
en el-articulo 15-II tampoco lo prohibe de modo expreso (9).

Mas supuesto que, bien en los estatutos, bien en acuerdo adopta-
.do en Junta de propietarios, se admitiere la citacion telefénica, sigue
en pie el problema que apuntdbamos al comenzar el estudio de esta.
forma, o sea, el relativo a las dificultades de su prueba.

Y decimos esto, porque si los propietarios hubieren sido convo-
cados a una Junta telefénicamente y no acudiere alguno o varios,
cuando los no asistentes alegaren la falta de citacién resulta extre-
madamente dificil acreditar lo contrario, toda vez que el uUnico
medio de prueba a que podria acudirse seria el de la declaracion
-del presidente que como es.l6gico la formularia en sentido afirma-
tivo, y la de los no asistentes que manifestarian lo contrario.

Por esta razén aun cuando hayamos defendido que la citacidn
por teléfono no estd prohibida por la Ley, nos inclinamos a consi-
derar que debiera prescindirse de ella habida cuenta las graves di-
ficultades probatorias que puede plantear.

Otra posibilidad de convocatoria que existe es la telegréfica,
que difiere sensiblemente de la telefénica por cuanto:

12 Su prueba es mucho mas facil habida. cuenta que en Telé-
grafos consta siempre el tetxo del telegrama enviado, sin olvidar
que a su vez éste puede remitirse con acuse de recibo.

2° Resulta mucho més discutible negar al telegrama la condi-
<idn de «escrito» que exige la Ley.

En consecuencia no podemos rechazar que la citacidén para las
Juntas pueda realizarse por telegrama siempre que:

a) Se hagan constar en él todos los requisitos que para las
«citaciones exige el articulo 15-II de la Ley de P. H.

b) Se envien con acuse de recibo para justificar en su dia si
fuere preciso la recepcién del mismo.

2. Indicacion del lugar en que se va a celebrar la Junta, asi
como del dia y hora de su celebracion y asuntos a tratar (10).

3o Envio de la citacion al lugar adecuado.—En orden a este

(9) En relacién con lo indicado en el texto no debemos olvidar que las
prohibiciones han de ser siempre expresa y concretas, no pudiendo ser
-objeto de interpretacién extensiva, principio éste que cuenta con el apoyo
de la doctrina jurisprudencial y se plasma en la frase «favorabilia amplian-
dum, odiosa restringenda», consagrada, entre otras, en SS. Sala 1> T. S. de
11 febrero y 23 marzo 1946 y 28 febrero 1563.

(10). Con referencia a la determinacién o indicacion de los asuntos a
tratar, que conforme dispone el articulo 15-II de la Ley de P. H. debe
.constar en la citacién, una Sent. de la Aud. Terr. de Valencia de 13 de
junio de 1975 (en Bol. Inf. Col. Not. Granada, ndm. 265/1975, péags. 940/942)
dice que: «.. la impropiedad en la nominacién de algin asunto a tratar
-en Junta, como la que se apunta con relacién al nimero 6 de la convoca-
toria, no alcanza la anulacién que se apunta, en razén a que, la simple
mencién de extremos a tratar en el ’orden del dia’ ha de llevar —como féacil
.es comprender—la adecuada propuesta, deliberacién, votacién y en su caso
aprobacién o rechace, y por ende no se puede sentar «a priori» un concepto
definitorio que puede estar alejado de la verdadera realidad de la cues-
tién...».
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requisito el articulo 15-II establece que las citaciones se entregararm
«... en ¢l domicilio que hubiere designado cada propietario y, en su
defecto, en el piso a él perteneciente» (11) (12).

Los tres requisitos que acabamos de contemplar son comunes
a las Juntas ordinarias y extraordinarias. Existen sin embargo
otros especificos de cada una de ellas. Son los siguientes:

Junta ordinaria anual: la citacién habri de hacerse «... cuando
menos, con seis dias de antelacién...» (art. 15-III).

Juntas extraordinarias: la citacidén se llevard a efecto con la
antelacién «...que sea posible para que pueda llegar a conocimiento
de todos los interesados...» (art. 15-III).

Por ultimo y para cerrar este epigrafe hemos de indicar que la
falta de cualquiera de los requisitos previos para la celebracién
de las Juntas que hemos estado examinando, producira en nuestra
opinién la invalidez de las mismas y consiguientemente la de los
acuerdos en ellas adoptados, siempre claro es que los mismos
sean impugnados en tiempo y forma (13).

c) Sistematizacion de las normas del articulo 16, con vistas
a su desarrollo en el presente trabajo—Como puede comprobarse
a través de este precepto que hemos transcrito al comienzo del
presente estudio, el mismo contiene dos grupos de normas:

(11). En relacién con este extremo estimamos importante una Sentencia:
de la Aud. Terr. de Palma de Mallorca, de 4 de febrero de 1971 (S.AAP.,
1.° Sem., mim. 260, pags. 188/189), en la que se toca el tema de una citacién
que fue echada en los buzones de correos instalados en el inmueble «... y
no constando que los referidos buzones fueran el lugar designado, es evi-
dente que la citacién del actor debié hacerse en el piso a €l perteneciente...».

(12) El parrafo del articulo 1511 que hemos transcrito, parece eliminar
la posibilidad de la citacién telefénica a la que hemos aludido anterior-
mente y de la cual deciamos que no considerabamos «contra legemn».

Seguimos insistiendo en tal interpretacién, asi como también en sus
dificultades probatorias que la hacen desaconsejable. Y reiteramos que no
es contraria a la Ley, por cuanto, como muy bien dice una Sent. de la Aud.
de Madrid de 25 marzo 1977 (S.A.A.P, 1° Sem., nam. 488, pag. 309), habida
cuenta la insuficiencia de la Ley de P. H. para regular las miiltiples situa-
ciones conflictivas que en su ambito se producen, «... la interpretacion de
sus normias ha de orientarse con el espiritu de favorecer y mantener la
vida de las comunidades de propietarios...», razén por la cual, estimamos
qus los Tribunales deben hacer uso de una exégesis en la que se combi-
nen la equidad y flexibilidad para lograr que el telos de la Ley de 1960 pueda
lograrse de la mejor forma posible, sin detrimento, al menos grave, de los
multiples intereses que en esta especial propiedad entran en juego.

(13) La exigibilidad de los requisitos establecidos en la Ley de P. H.
para la validez de las Juntas de propietarios y la efectividad de sus acuer-
dos, viene declarada en la Sentencia de la Aud. Terri. de Madrid de 25
marzo 1977 (S.A.AP., 1° Sem. ntim. 488), que declaré la nulidad de una
Junta y de sus acuerdos por no haberse hecho la citacién en forma ni
llevado a cabo la convocatoria con todos los requisitos que previene el
articulo 15 de la Ley de P. H.

En muy parecido sentido se habia manifestado ya la Sent. 13 enero 1976
de la misma Aud. (S.A.AP., 1° Sem., niim. 541, pags. 365/366), especialmente
en lo que hace a la insuficiencia normativa de la Ley y la necesidad de una.
labor integradora por parte de los Tribunales.
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1) El de las relativas a la clase de acuerdos que pueden adop-
tarse en las Juntas de propietarios; y

2) El de las que se refieren a su impugnacion.

De ellas, las comprendidas en el primero de estos apartades
(normas primera y segunda) son en nuestra opinién de claro matiz
sustantivo o material, mientras que las restantes (normas tercera
a_quinta) tienen para nosotros un igualmente indubitable caricter
adjetivo.

Procederemos pues al examen critico de cada una de dichas
normas, para concluir con nuestra opinién sobre las mismas.

Norma primera, pdrrafo primero.—Viene referida a los acuer-
dos que segun el legislador han de adoptarse por unanimidad, lo
que supone que los mismos deben ser tomados con el voto en favor
de todos los propietarios de pisos y locales existentes en el edifi-
cio (13 bis).

La determinaciéon de cuales puedan ser los acuerdos que
requieran unanimidad es en extremo dificultosa, habida cuenta
1no ya solo el enorme espectro de posibilidades que abre el parrafo
«... que impliquen aprobacion o modificacion de las reglas conte-
nidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos»
(art. 16, primera, I), sino también el que nos ofrecen los res-
tantes supuestos de unanimidad que contemplan los articulos 5-IV,
8 y 11 de la Ley de P. H.

Creemos por tanto que resulta practicamente imposible dar
una relacién ni siquiera medianamente exhaustiva de tales supues-
tos, razén por la cual nos limitaremos a ofrecer una esquematica
exposicién de los supuestos resueltos por nuestros Tribunales y
consiguientemente de la doctrina jurisprudencial existente en la

actualidad sobre este tema (14):

a) Acuerdos que impliquen modificacion del titulo constztutl-
vo del régimen de P. H. o de los Estatutos: Articulos 5°11I y 16,
primera, de la Ley P. H. (15).

(13 bis). O con el de los presentes, siempre que notificado el acuerdo
fehacientemente a los no asistentes, éstos dejaren transcurrir un mes sin
‘manifestar su discrepancia.

(14) Vid. nuestra cit. obra «La Ley...», pégs. 905 y ss., donde estudiamos
1o relativo a los acuerdos que deben adoptarse por unanimidad.

(15) Sobre estos acuerdos pueden consultarse entre otras las SS. T. S.
de 9 diciembre 1966, 28 enero 1967; 21 mayo 1970; 16 junio 1970, 16 junio
1972, 7 mayo 1973, 28 junio 1973, 22 abril 1974, 21 mayo 1976, 13 abril 1977,
13 abril, 16 julio, 7 y 24 octubxe 1978, etc.

Por su parte, la S. T. S. de 7 noviembre 1975 referida a un supuesto
de modificacién de Estatutos, admitié6 la unanimidad por consentimiento
ticito, consenso éste que ratifica posteriormente otra Sentencia de la
misma Sala, la de 7 octubre 1978.

A su vez, la Sentencia de la Aud. Terri. de Granada de 2 febrero 1976
(S.AAP, 1° Sem., mim. 526, pag. 35), exigi6 la unanimidad para la validez
de un acuerdo relativo a la instalacién de una industria hotelera en un
piso sito en inmueble sujeto al régimen de P. H en cuyos Estatutos ello
no se encontraba autorizado.
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b) Acuerdos dirigidos a la desafectacion de elementos comu-
nes, o para la cesién de piso privativo con objeto de dedicarlo a
uso prohibido por los Estatutos (16).

c) Obras en elementos comunes (17).

Los supuestos que pueden comprenderse en cada uno de estos
apartados no tienen limite, dada la fluidez de situaciones que pue-
den presentarse dentro de unas relaciones juridicas tan complejas
como son las de la P. H. Es, por tanto, misién de los Tribunales
interpretar las normas de la Ley de 21 de julio de 1960 en orden
a los acuerdos que deban adoptarse por unanimidad en materia
de obras para aplicarlos adecuadamente a cada concreto supuesto
de hecho (18).

Pdrrafo segundo.—Desarrollo del anterior, viene referido a los
casos de inasistencia de los propietarios citados en forma a las
Juntas en que vayan a tratarse cuestiones que exijan la unani-
midad.

Como puede observarse con la simple lectura de este parrafo, se
parte en €l de una premisa fundamental; la de que el propietario
hava sido debidamente citado.

Claro es que ello plantea la cuestién de lo que acontecera si
se justifica que.alguno o todos los propietarios no hubieren sido

(16) Son muy interesantes en orden a este tema las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y Notariado de 5 mayo 1970 y 15 junio
1973, asi como la Sent. T. S. de 15 junio 1972.

(17) Aun cuando como indicamos en el texto resulta practicamente im-
posible aludir a los multiples supuestos de obras que pueden requerir la
unanimidad, vamos a hacer cita de algunas Sentencias de nuestros Tribuna-
les relativas a las obras comunes.

Entre las mismas, y dictadas por al Sala 1. del T. S., cabe indicar las
de 12 mayo 1962, 20 abril 1965, 9 diciembre 1966, 23 abril 1970, 14 abril 1971,
17 mayo 1973 (innovacién en elementos comunes), 26 junio 1975, 13 mayo
y 21 octubre 1976, 1 diciembre 1977 (hueco en muro de cierre del inmueble
para insercién de chimenea).

A su vez, y dentro de la doctrina sentada, por las Audiencias, citaremos
por via de cjemplo las SS. de la Aud. de Bilbao de 7 mayo 1976 (S.AA.P,,
1° Sem., num. 546, pags. 368/369), relativa a las modificaciones, reparacio-
nes o mejoras que impliquen alteracién de la estructura o fabrica del
edificio, la de la Aud. de Alicante de 20 enero 1976 (S.A.A.P,, 1° Sem., nu-
mero 540, pag. 346), referida a innovaciones en elementos comunes; la de
la Aud. de Madrid de 13 enero 1976 (S.A.AP., 1.° Sem., num. 541, pags. 365/
366) sobre obras en muro perimetral comun; la de la Aud. Terr. de Barce-
lona de 31 mayo 1977 (Bol. Inf. Col. Not. Granada, num. 287/1977, pag. 893),
relativa a un acuerdo autorizando la construccion de una chimenea en el
patio de la finca; etc.

(18) En relacién con esta funciéon de los Tribunales hemos de hacer
referencia a una interesante Sentencia de la Aud. Terri. de Madrid, de fe-
cha 13 de enero de 1976 y a la cual nos hemos referido ya en nota anterior,
en cuyo primer Consid. se dice entre otras cosas: «Que como ya tiene.de-
clarado esta Sala en otras resoluciones, la Ley de P. H.... en su iniciacién
1o pudo prever toda la gama de conflictos que habian de surgir, siendo
manifiestamente insuficiente su normativa, que el Juez, en su labor inte-
gradora del Derecho, al interpretarla, debe completar..i».
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citados adecuadamente. En nuestra opinién, incumplidos los re-
quisitos formales de la convocatoria, se produce la imposibilidad
de celebrar la Junta y si no obstante esto se llevare a efecto los
acuerdos devendran radicalmente nulos siempre que se impugnen
en la forma prevenida en la regla cuarta de este articulo (19).

Y siguiendo con el examen de este parrafo diremos, que cum-
plido el requisito previo de la citacién en forma caben dos posibi-
lidades:

a) Que el citado —o los citados— concurra; o

b) Que no asista a la Junta.

En el primero de estos casos los asistentes emitiran su voto,
siendo preciso que el acuerdo se adopte por conformidad de todos.

En el segundo supuesto, la Junta se celebrard adoptandose
el acuerdo con el voto a favor de todos los asistentes (20).

Dicho acuerdo serd notificado de modo fehaciente a los pro-
pietarios no asistentes, los cuales tienen un mes de plazo a contar
de dicha notificacién para manifestar en la misma forma su discre-
pancia.

Procederemos a contemplar estos aspectos del parrafo que esta-
mos estudiando.

Adoptado el acuerdo con el voto undnime de todos los asistentes,
para su validez y ejecutividad se precisa que concurran los si-
guientes requisitos:

a) Notificacion fehaciente y detallada del mismo a los no asis-
tentes. En orden a este requisito nos cabe indicar:

1° Que entendemos por «notificacién fehaciente» aquella que
por si misma y de modo indubitado, permite constatar que se ha
hecho y ha llegado la comunicacién a su destinatario (21).

(199 Decimos que la impugnacién debe acomodarse a lo dispuesto en:
la norma cuarta v no en el parrafo segundo de la primera, que estamos
examinando, porque este tultimo viene referido unica y exclusivamente al
supuesto de que los propietarios hayan sido «debidamente citados».

En consecuencia, entendemos que como la citacién en forma es una:
exigencia legal, el incumplimiento de dicho requisito lleva en si una clara
infraccién de la normatividad vigente y consiguientemente el encaje de la-
impugnacién no puede ser otro que en dicha regla cuarta.

(20) Decimos «el voto a favor», por cuanto si alguno de los asistentes.
votare en contra es evidente:

a) Que no puede entrar en juego el contenido de éste parrafo; y

b) Que en todo caso, al no haberse adoptado el acuerdo por unanimidad’
de los presentes, carecera de validez.

Por otra parte cabe también indicar, que si no obstante la invalidez del
acuerdo asi adoptado el mismo tratare de ejecutarse, estimamos que en
1al caso la regla a aplicar serfa la cuarta de este articulo.

_(21) Sobre la «notificacion fehaciente» puede consultarse nuestra cit. ob.
La Ley..., 22 edic., pags. 577 y 911.

A su vez en apoyo de lo indicado en el texto cabe aludir a la doctrina
de nuestros Tribunales, que consideran «notificacion fehaciente» a estos:
efectos:

La hecha por carta certificada Sent. Aud. Palma de Mallorca de 4 fe--
brero 1971 (S.A.AP., 1° Sem., nim. 260, pags. 188/189).

La verificada por simple carta si a ella contesta el requerido Sent. Aud.
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2. Que ha de ser ademas detallada, término este que conside-
ramos debe entenderse en el sentido de con indicacién precisa del
.asunto para el que se requiere la unanimidad (22) del acuerdo adop-
tado asi como el resultado de la votacidn (23).

32 Que transcurra un mes a contar desde la notificacion feha-
ciente del acuerdo, sin que se manifieste por los no asistentes la
discrepancia.—El primer comentario que nos sugiere este requisito
-es el relativo a la computacién del «mes» a que se refiere el parrafo
que estamos comentando.

Madrid, 12 febrero 1970 (S.A.A.P., 1.° Sem., nam. 287, pags. 188/189). Id. mis-
ma Aud. 30 junio 1972 (S.A.AP., 1° Sem., nam. 147, pags. 100/101).

En relaciéon con esta forma de «notificacién», una Sent. de la Aud. de
.Salamanca de 1§ febrero 1975 (S.A.A.P., 1.° Sem., nim. 438, pag. 326), relati-
‘va a la notificacion del pago de cuotas atrasadas, dice: «... entendemos que
ésta (se refiere a la notificacién por carta) no puede nunca producir los
.efectos deseados, pues dejando a un lado los correctos argumentos de la
‘parte apelada, de no ser la comunicante quien notifica, sino el letrado, de
-que éste no tenia poder y de que las cantidades reclamadas por carta no
.corresponden a los litigiosos, no se puede olvidar que en las notificacio-
nes practicadas por correo habra de estarse a lo establecido en la O. M. de
Gobernacién de 20 de octubre de 1958, y es suficiente una somera lectura
de esta Orden para ver que la notificacién por carta sin mdas requisitos
que los que se alegan por la parte actora y constan en autos, no produce ni
a efectos siquiera fueran administrativos valor probatorio alguno con con-
secuencias de prueba documental, por ello entiende este Tribunal que la
notificacién carece a los efectos procesales pretendidos del mais minimo
valor juridico».

No estamos plenamente conformes con la Sentencia a la que acaba-
mos de referirnos y menos atin con ese «... 1o puede nunca producir los
efectos deseados...», si con dicha frase se ha querido el Juzgador referir a
todas las «notificaciones» por simple carta.

Y no podemos estarlo porque lo estamos con las Sentencias de la Aud. de
Madrid que mas arriba hemos indicado bajo el epigrafe «La verificada por
simple carta si a ella contesté el requerido», desde el momento en que
si Pste efectivamente admitié haber sido notificado, aun cuando ello
se hubiere realizado por simple carta, en nuestra opinién esto lleva impli-
cita la suficiente «fehacencia» a los efectos de lo prevenido en el articu-
lo 16 —Primera—, II de la Ley de P. H.

La realizada por via notarial o judicial Sent. Aud. Palma de Mallorca
de 4 febrero 1971 (S.AAAP., 1° Sem., nam. 260, pags. 188/89). Sent. Aud. Ma-
drid de 2 abril 1976 (S.A.AP., 1° Sem., nam. 534, pags. 360/361).

La hecha en acto de conciliacion Sent. Aud. Granada de 2 de febrero
1976 (S.A.AP., 1° Sem., nim. 526, pag. 353); Sent. Aud. Palma de Mallorca
de 20 mayo 1976 (S.A.A.P., 1° Sem., num. 532, pags. 358/359).

La llevada a cabo a través de las convocatorias publicadas en el boletin
de anuncios instalado en el inmueble Sent. Aud. Madrid de 28 febrero 1973
S.AAP, 1° Sem., nam. 322, pag. 202; Sent. misma Aud. 25 marzo 1977,
S.AAP, 1° Sem., nam. 488, pag. 309).

(22) Aspecto éste que por otra parte debié figurar ya en la citacién.

Interesante respecto de este requisito es la Sentencia Sala 1* T. S. de
21 mayo 1976, cuyo Consid. 3.°, que afecta también a este extremo, transcri-
bimos en nota 29,

(23) Agregamos «asi como del resultado de la votacién», por entender
que tanto si no hubo unanimidad las posibilidades de «impugnacién» son
mayores, como que el término detallada es comprensivo de la indicacién
del resultado de la volacién.
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Y decimos esto, porque mientras aqui el legislador emplea el
término mes, en la regla cuarta, parrafo segundo de este mismo pre-
cepto utiliza el de «treinta dias».

El hecho puede en ocasiones tener importancia, toda vez que
si bien cuando se promulgé la Ley de P. H. ambos plazos eran en
realidad iguales por virtud de lo dispuesto en el articulo 7.0 del
Codigo civil, en la actualidad, después de la reforma introducida
en el Titulo Preliminar del mismo Cuerpo legal por Decreto 1836/
1974, de 31 de mayo, y de conformidad con lo dispuesto en el actual
articulo 5.°, 1, pueden existir entre ambos plazos diferencias de
hasta tres dias (24).

Por otra parte cabe también indicar, que la computacién del
plazo que estamos contemplando serd de fecha a fecha como dice
el citado articulo 5., 1 del Cédigo civil y que en él no se excluirdn
los dias inhdbiles (art. 5.°, 2 Céd. civil).

Transcurrido el mes sin hacer constar la discrepancia, los no
asistentes quedaran vinculados por el acuerdo. Es importante
hacer constar, que la discrepancia para que produzca sus natura-
les efectos deberd manifestarse en la misma forma que la notifi-
cacién del acuerdo, esto es, por escrito y fehacientemente (25).

Resulta por tanto evidente, que el acuerdo adoptado en las
circunstancias que estamos contemplando no podra llevarse a
cabo hasta que transcurra el mes que la Ley establece de plazo
para su impugnacién (26).

Sin embargo, es la propia Ley quien establece la excepcién,
cuando en este mismo parrafo nos dice: «...salvo que antes ma-
nifestaren (27) su conformidad». o

Vemos, por tanto, cémo se distinguen por el legislador dos
formas de aceptacién del acuerdo en estos supuestos:

a) La que pudiéramos llamar real y efectiva, que surje por
la conformidad antes de transcurrido el mes.

b) La que denominamos tdcita o presunta, por cuanto supone

(24) En efecto, tengamos en cuenta que segun dicho precepto «... si los
plazos estuvieren fijados por meses..., se computardn de fecha a fecha.
cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial ‘del
computo, se entenderd que el plazo expira el iltimo del mes».

Sobre esta base legal supongamos que la notificacién fehaciente del
acuerdo al propietario no asistente se hace el dia 31 de enero. Segun el
articulo 52, 1, el plazo comienza a contarse el mismo dia 31 de dicho mes.
Mas como febrero sélo tiene 28—o a la sumo 29—dias y segun el ultimo
parrafo del articulo 5.°, 1, en estos casos se entenderd que el plazo expira
el ultimo del mes, resulta que los dias reales seran 28—o a lo sumo 29—
en lugar de 31.

(25) Damos por reproducido en orden a la fehaciencia lo que indicamos
en nota 21.

(26) Constituye ésta una radical diferencia entre el supuesto que con-
templa la regla primera del articulo 16 y la cuarta del mismo precepto,
por cuanto como veremos cuando procedamos al estudio de esta iltima,
los acuerdos a que la misma se refiere son provisionalmente ejecutivos,
salvo que el Juez ordene su suspensién.

(27) Los no asistentes.

12
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dejar transcurrir el mes sin manifestar en forma la disconformidad
con el acuerdo.

Pero hasta aqui hemos estado aludiendo tnicamente al supues-
to de que alguno o varios de los propietarios no asistieren a las
Juntas en que vayan a adoptarse acuerdos en los que sea precisa
la unanimidad.

Mas, ¢qué acontecera si alguno de dichos propietarios asistie-
re a la Junta y antes de la adopcién del acuerdo se ausentare de
la misma?

La Ley establece: «Los propietarios que, debidamente citados,
no hubieren asistido a la Junta...», lo que en principio parece
eliminar a quienes habiendo asistido a sus comienzos se ausen-
taren sin esperar a la adopcién o rechazo del acuerdo.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta:

a) Que la Regla Primera del articulo 16 distingue en orden
a los acuerdos que hayan de adoptarse por unanimidad entre una
presencia fisica y otra legal. La primera supone la asistencia per-
sonal de cada propietario, mientras que la segunda deriva de la
notificacién fehaciente del acuerdo a los propietarios que habien-
do sido citados en forma, no asistieren en persona a la Junta (28).

b) Que estos propietarios no han emitido voto ni por tanto
manifestado su opinién.

c) Que en consecuencia ello crea una situacidén analoga a la
falta de presencia inicial a la Junta.

d) Que lo esencial en estos casos es la adopcién del acuerdo
y el conocimiento de lo acordado por quienes se ausentaron o no
asistieron a la Junta, como lo acredita la propia regla Primera en
su parrafo Segundo al decirnos que los no asistentes seran noti-
ficados «... de modo fehaciente y detallado del acuerdo adoptacdo
por los presentes», hechos estos —adopcién del acuerdo y conoci-
miento del mismo— que evidentemente no se han operado al tener
lugar la salida de la Junta antes de la aprobacién de los acuerdos.

Por todo ello, estimamos, que en el presente supuesto serd de
aplicaciéon lo dispuesto para los casos de no asistencia a la Jun-
ta (29).

(28) Sobre lo relativo a la presencia fisica y la legal, es interesante la
Sent. de la Aud. de Palma de Mallorca de 4 febrero 1971 (S.A.AP., 1.° Sem.,
numero 260, pags. 188/189, 2.° Consid.).

(29) Nos permitimos Ilamar la atencién a estos efectos sobre una Sen-
tencia de la Sala {.* del T. S, la de 21 mayo 1976, que contempla un caso
semejante al aqui planteado, lo que prucba no se trata de un supuesto de
laboratorio y si real.

En dicha resolucién, Consid. tercero, se dice lo siguiente: «Que el pri-
mero de los preceptos invocados en el motivo cuya interpretacién erroé-
nea se acusa, Si se examina en su conjunto y espiritu, se llega a la con-
clusién de que lo que exige y trata de garantizar es, que aquellos acuerdos
en que se requiera para su aprobacién la unanimidad de todos los con-
duenos. por afectar al titulo constitutivo o a los Estatutos, no pueda lle-
garse a estimar la existencia de aquella, por la inactividad de oposicion de
alguno de ellos que el propio precepto autoriza transcurrido el plazo de
un mes, sin que resulte acreditado la notificacién fehaciente del acuerdo o
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A su vez y con relacién al plazo de un mes que hemos estado
comentando diremos, que en nuestra opinién se trata de un pla-
zo de caducidad y no de prescripcién (30).

Pero sigamos con el examen de la frase «... no manifiestan en
la misma forma su discrepancia...», por estimarla muy intere-
sante, tanto en orden a la rica problemadtica que su estudio puede
plantear como a los efectos de las posibles impugnaciones del
acuerdo.

Asi la primera cuestién que el parrafo transcrito puede plan-
tear, es la de inquirir a quién se ha querido referir el legislador al
emplearla. Y decimos esto, porque lo Unico preciso que el mismo
nos indica en la frase que estamos comentando es que la discre-
pancia deberd manifestarse «...en la misma forma...» que a los
no asistentes se les dio conocimiento del acuerdo.

En nuestro modo de ver, de las frases a que nos estamos refi-
riendo extraemos la consecuencia de que la discrepancia en cues-
tién debera exponerse o manifestarse a la Junta de propietarios
por medio de su Presidente, ya que al fin y al cabo fue dicha
Junta la que adopté el acuerdo objeto de discrepancia.

Por otra parte y en apoyo de esta idea cabe alegar lo dispues-

acuerdos en cuestién, es decir, sin género alguno de dudas y en forma
que pueda hacer fe en juicio, el hecho de que aquél tuvo conocimiento
exacto de la aprobacion del acuerdo y sus términos, y si bien la exigencia
de la notificacién, segun la literalidad de la redaccién del indicado precepto,
hace referencia a los condueiios que no hayan asistido a la Junta, es evidente
que cuandn se havan ausentado antes de su terminacion, ha de constar acre-
ditado que aquel conocimiento lo tuvo con anterioridad al momento de su
ausencia, por haberse llegado a la aprobacién del acuerdo, no sélo en
principio sino en los términos de su enunciado o articulado, si se trata
de los Estatutos, pues sobre este conocimiento completo o perfecto opera
la exclusion de la exigencia de la notificacidn posterior fehaciente, que no
puede ser suplida por una presuncién que como. en la que se apoya el Tri-
bunal de Instancia, es atacada a través del mismo motivo del recurso, acu-
sandose la violacién del articulo 1.253 del Céd. civ., y en que las conclusiones
facticas de que se deduce, no afirma dicho exacto conocimiento ni que la
aprobacién de los acuerdos en los términos y con el alcance que queda
anteriormente expresado, se hubiera logrado con anterioridad a que la
actora se ausentara de las Juntas, no bastando para acreditarlo la presun-
cién de no ser verosimil, sin prueba de la necesidad que la impulsé a ello,
se ausentara la actora de las reuniones o Juntas sin conocer el acuerdo
recaido...».

4.° CONSID.: Que sentado lo que precede, visto que la demandada no
consta tuviera conocimiento exacto v completo de lo acordado, hasta el
requerimiento notarial realizado a su instancia...»,

(30) En este sentido y para el plazo de 30 dias marcado en la regla
cuarta de este articulo, se manifiestan las siguientes resoluciones: Sent. Aud.
de Barcelona de 29 septiembre 1969 (Rv. Jur. Cat 1969, péags. 1034/35), Sent.
Aud. de Madrid de 12 febrero 1970 (S.A.A.P., 1° Sem., num. 287, pags. 188/
189); Sent. misma Aud. 10 noviembre 1977 (S.A.A.P,, 2° Sem., nim. 552, pa-
gina 320).

También la Sent. Aud. Valladolid de 3 junio 1976, asi como la de la
Audiencia de Madrid de 10 noviembre 1977 (S.A.A.P., 2° Sem., ndm. 552,
pagina 320), etc.
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to en el articulo 13 de la Ley de P. H., concretamente en su ntme-
ro quinto.

En cuanto a la forma de manifestarse la discordancia, enten-
demos debera ser por escrito, el cual habra de dirigirse al Presi-
dente de la Comunidad de propietarios, habida cuenta la que se
dispone en el articulo 12 de la Ley de P. H

Y ya esta iniciado el camino que apunta la regla primera del
articulo 16, cuando habiéndose adoptado un acuerdo por unani-
midad no haya asistido a la Junta alguno o varios de los propie-
tarios y cualquiera de dichos ausentes manifieste su discrepancia
respecto del acuerdo en la forma que se deja indicada.

El siguiente paso a seguir sera en nuestra opinién convocar nue-
va Junta, en la que se tratard el tema de la discrepancia sur-
gida (31).

La convocatoria para la misma habra de acomodarse a los
tramites establecidos en el articulo 15 de la Ley, y si a la misma
no asistieren los contradictores somos de la opinién que su ina-
sistencia surtird los mismos efectos que la conformidad a que se
alude en esta regla primera, parrafo segundo, inciso ultimo, por
cuanto supone una conformidad tAcita.

A su vez si celebrada la Junta y habiendo acudido a la misma
todos los propietarios el acuerdo se confirmare, creemos quedara
abierta a los discrepantes la via procesal, aspecto éste que estu-
diaremos mas adelante.

Norma Segunda.—Referida a los acuerdos mayoritarios, viene
inspirada en un criterio de comparacién eliminativa con la norma
primera, segin se deduce de la frase «Para la validez de los demds
acuerdos...», criterio que produce la inclusién de esta norma de
todos aquellos para los que no sea precisa la unanimidad.

La enorme amplitud de este criterio «comparativo-eliminati-
vo», si bien en cierto modo plausible en materia que puede ser
tan conflictiva como la adopcién de acuerdos en estas Juntas, pue-
de ser un tanto peligroso en razén de su incertidumbre. Somos,
por tanto de la opinién que en esta materia como en la genera-
lidad de las referentes a la P. H., el buen criterio de los propie-
tarios y en su ultima consecuencia el de los Tribunales, serviran
para resolver los problemas que este parrafo pueda plantear en
orden a la determinacién de los acuerdos que puedan adoptarse
por mayoria (32).

(31) Por cierto que estamos hablando de «discrepancia» y ain no he-
mos indicado cual pueda ser su significado.

La Ley nada dice en orden a dicho extremo, mis si ponemos en cone-
xi6én la redaccién de esta regla con las segunda a cuarta, puede llegarse a
la conclusién de que este término debe entenderse en el sentido de «desa-
cuerdo» y consiguientemente y en cierto sentido al menos, en el de «im-
pugnacién».

(32) Una relacién exhaustiva de los acuerdos que puedan adoptarse por
mayoria es imposible. En nuestra cit. ob. La Propiedad...», 2.* edic., pags. 914
y ss., hacemos una referencia a diversos supuestos que pueden ser objeto
de acuerdo mayoritario.
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Otro aspecto interesante de estos acuerdos es el relativo a las
formalidades precisas para la vdlida constitucion de la Junta. A
tales efectos hemos de tener en cuenia, que la Norma Segunda
que estamos estudiando distingue los siguientes supuestos:

a) Acuerdos en primera convocatoria (art. 16, segunda, I)

b) Acuerdos en segunda convocatoria (art. 16, segunda, II).

c) Acuerdos cuando no pueda lograrse la mayoria en la for-
ma que previenen los documentos anteriores (art. 16, segunda, ITI).

d) Supuestos especiales de acuerdos por mayoria (art. 9.°,
tercera y Disposicién Transitoria segunda).

a) Acuerdos en primera convocatoria—Para la valida adop-
cién de acuerdos por mayoria en primera convocatoria, se requie-
re «el voto de la mayoria total de los propietarios que, a su vez,
representen la mayoria de las cuotas de participacién».

Entendemos que la mayoria de las cuotas de participacién,
habra de ser, como la de los propietarios, total.

Esta convocatoria puede quedar sin efecto por las siguientes
causas:

1. Cuando no concurran la mayoria del total de los propie-
tarios.

2. Cuando aun concurriendo dicha mayoria personal, no exis-
ta mayoria de cuotas de participacién.

3. Cuando no concurra ninguna de dichas mayorias.

Por cierto, que tal como se encuentra redactado el parrafo se-
gundo de la norma segunda del articulo 16, el legislador parece
haber otorgado prevalencia a la mayoria personal sobre la de
cuotas de participaciéon al establecer «Si la mayoria no pudiera
obtenerse por falta de asistencia de los propietarios...». Y decimos
esto, porque si bien en el parrafo primero se alude a «la mayoria
total de los propietarios que, a su vez, representen la mayoria de
las cuotas de participacion», lo cierto es que en el parrafo segundo
se prescinde en absoluto del «...que, a su vez, representen la
mayoria de las cuotas de participacién».

b) Acuerdos en segunda convocatoria—Segun el pdarrafo se-
gundo de la norma que estamos contemplando, los requisitos para
llevar a cabo esta convocatoria son los mismos que para la primera.

Varia, sin embargo, el régimen cuantitativo de mayoria para
la adopcién de acuerdos validamente, ya que en esta convocatoria
es suficiente «... la mayoria de asistentes, siempre que ésta repre-
sente, a su vez, mds de la mitad del valor de las cuotas de parti-
cipacion».

Vemos, pues, c6mo varia en relacién a la primera convocatoria
la formaciéon de las dos mayorias: personal y de cuotas.

La personal, ya no se computa aqui sobre el fotal de los pro-
pietarios, sino unica y exclusivamente sobre los asistentes.

A su vez, la de cuotas, tampoco se forma sobre el total de las
mismas, sino sobre las de los presentes, fijAndose como tope mi-
nimo para la constitucion de dicha mayoria que representen
«...mds de la mitad del valor...» de las de los asistentes.
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c) Acuerdos cuando la mayoria no pueda lograrse en primera
ni segunda convocatoria—Viene contemplado este supuesto en el
parrafo tercero de la norma primera del articulo 16, a tenor del
cual:

«... el juez, a instancia de parte deducida en el mes siguiente
a fecha de la segunda convocatoria, y oyendo en comparecencia a
los contradictores previamente citados, resolvera en equidad lo
que proceda dentro de los veinte dias, contados desde la peticién,
haciendo pronunciamiento sobre el pago de costas».

Con objeto de no dar lugar a confusién y teniendo en cuenta el
cardcter fundamentalmente adjetivo de este parrafo, llevaremos a
cabo su estudio dentro de la parte procesal del presente trabajo.

d) Supuestos especiales en orden a la adopcion de acuerdos
por mayoria—Ademas de los recogidos en el articulo 16, segunda
de la Ley de P. H., existen en ésta otros aspectos que regulan su-
puestos de acuerdos mayoritarios, tal acontece con el articulo 9.°,
tercera y con la Disposicidn Transitoria segunda que vamos a
examinar.

1. Mayoria del articulo 9.°, tercera.—Entre las obligaciones que
se contienen en el articulo 9.° de la Ley de P. H,, la tercera viene
referida al deber que tiene todo propietario de piso o local sito en
inmueble sujeto al régimen de P. H. de «Consentir en su piso las
reparaciones que exija el servicio del inmueble y permitir en él
las servidumbres imprescindibles requeridas por la creacion de
servicios comunes de interés general, acordados por las cuatro
quintas partes de los propietarios en las condiciones prevenidas
en el articulo siguiente...».

La mayoria, por tanto, en este concreto supuesto es de las
cuatro quiintas partes de los propietarios del inmueble. Se trata,
pues, de una mayoria personal y no de cuotas.

Por otra parte, entendemos, que si esta mayoria no pudiera
constituirse en primera convocatoria por falta de asistencia de
propietarios, podra hacerse una segunda convocatoria por aplica-
cién analdgica de lo dispuesto en el articulo 16, segunda de la Ley
de P. H. (33).

2. Mayoria contemplada en la Disposicion Transitoria segun-
da.—Viene referida dicha Disposicién a aquellas situaciones ante-
riores a la vigencia de la Ley de 1960, en las que sus Estatutos
hubieren sancionado los derechos de tanteo y retracto en favor
de los propietarios.

Para que este estado de cosas pudiera persistir en la nueva le-
gislacion, se hace preciso convocar una Junta en la que el acuerdo

(33) Decimos analdgica, ya que no se trata del mismo supuesto desde
el momento que el sistema de formacién de las mayorias es completamente
distinto.

Por otra parte y después de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo
civil en 1974, la aplicaciéon analégica de las normas viene recogida en el
articulo 4.°, 1, de dicho Cuerpo legal, por cierto con criterio que parece
inspirado en este concreto supuesto que estamos contemplando.
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de mantener dicho status ha de adoptarse por una mayoria «... que
represente, al menos, el 80 por 100 de los titulares...».

Se trata, al igual que en el supuesto anterior, de una mayoria
personal o de niimero y no de cuotas.

A su vez y a diferencia de lo que indicAbamos para la mayoria
especial del articulo 9.°, tercera, en ésta somos de la opinién de
que no habra més que una convocatoria (34).

La razén de que mientras para la adopcién del acuerdo a que
se refiere dicho articulo 9., tercera, estimemos aplicable por ana-
logia el articulo 16, segunda, 1I, mientras que para el que ahora
estamos contemplando rechacemos tal posibilidad, radica:

a) En que mientras la mayoria a que se refiere aquel precepto
tiene por objeto sancionar una obligacién establecida en la Ley
de P. H. y dirigida al mejor uso y disfrute del inmueble mediante
la creacidn de nuevos servicios comunes de interés general, la re-
gulada en esta Disposicién transitoria se dirige a mantener o eli-
minar una situacién derogada y prohibida por la legislacién vi-
gente.

b) Ello hace que en nuestro modo de ver, mientras el articu-
lo 9.° obligacién tercera deba ser interpretado con criterio amplio
la citada Disposicién transitoria haya de serlo restrictivamente.

c) Por tltimo hemos de hacer especial referencia a la frase
«... salvo que en nueva Junta...» que figura en esta Disposicién.

Y decimos esto, por cuanto la misma nos parece da a entender
con la suficiente claridad que la mayoria -del 80 por 100 de los
titulares o resulta de esa nueva vy iltima Junta, o los derechos de
tanteo y retracto a que la misma se refiere se entenderan elimina-
dos de los Estatutos.

3. Otras formas de viabilizacion de los acuerdos adoptados en
las Juntas de propietarios—Los supuestos que aqui vamos a con-
templar vienen referidos a los acuerdos que requieren unanimi-
dad, dado que-en los de mayoria las situaciones que aqui exami-
naremos no tienen razén de ser.

Por otra parte, hemos de indicar, que si bien la legalidad vigen-
te admite inicamente dos formas de adoptar acuerdos, por unani-
midad y por mayoria, es lo cierto que la practica cotidiana nos
muestra cdmo una cosa es la forma de adopcién de dichos acuer-
dos y otra la de constituir las mayorias o la unanimidad.

Ello ha dado lugar a que la doctrina jurisprudencial en su cons-
tante labor de acomodacidn del ius a la realidad social, nos diga que
la unanimidad puede constituirse:

a) Por asistencia y voto personal de los propietarios.

b) Por consentimiento tdcito (35), término este que en alguna

(34) Vid. sobre esto nuestra cit. ob., pag. 920.

(35) Ademas de las Sentencias que hemos dejado indicadas en nota 9
sobre «consentimiento ticito», pueden también verse las siguientes: Aud. de
Valencia de 17 octubre 1962 (en Rev. Der. Jud., nim. 13/1963, pags. 130 vy ss.,
3° Conside.); la de la Aud. de Sevilla de 6 mayo 1969 (S.A.AAP., 1° Sem.,
pagina 577, nim. 491); 1a de Aud. de Valencia de 24 febrero 1970 (S.A.AP.,
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ocasion ha dado lugar a que por los Tribunales se distinga entre la
«unanimidad de presencia fisica» y la «unanimidad legal» (36).

A su vez y en orden a los acuerdos que requieren mayoria, es
interesante la posibilidad de lograr la realizacién de obras extraor-
dinarias que requieran aquélla (37) sin que la misma se haya con-
seguido.

Nos referimos al supuesto que contempla el articulo 16, tercera
de la Ley de P. H., esto es, cuando el acuerdo mayoritario se estime
gravemente perjudicial para los propietarios que representen la
cuarta parte de las cuotas de participacién.

Sin perjuicio de examinar esta regla con mayor detenimiento
en el siguiente epigrafe y con motivo de contemplar los aspectos
formales del articulo 16, si queremos indicar que en el supuesto
en ella regulado se opera la sustitucién del acuerdo de la mayoria
por la «decisién judicial».

II) Aspectos de Derecho procesal—Como indicamos al comien-
zo de este trabajo con ocasién de trazar su desarrollo sistematico,
nos vamos a ocupar aqui de estudiar la parte procesal del articu-
lo 16 de la Ley de P. H., aspecto este que viene recogido y regulado
en las normas segunda, II a quinta del mismo.

Norma primera.—Aun cuando acabamos de indicar que los as-
pectos procesales del articulo que estamos estudiando se contie-
nen en las reglas segunda a quinta, creemos conveniente hacer
unas breves referencias a la primera bien que en ella no exista,
aparentemente al menos, alusién procesal alguna.

¢Por qué entonces esta especie de disgresién procesalista? Sen-
cillamente, porque en nuestra opinién el hecho de que el legislador
no haya hecho una especifica y concreta referencia a dicho aspecto,
no es obstaculo para estimar que efectivamente en dicha regla
existen implicaciones de caracter procesal, desde el momento en
que en ella se hace referencia a «la discrepancia» con los acuerdos
adoptados por unanimidad, término este que quiérase o no sélo
puede tener un cauce y desarrollo adecuado, el procesal.

El problema radica en determinar cual pueda ser la forma a
que deban acomodarse dichas discrepancias, ya que el articu-
lo 16 nada dice sobre ello ni en esta regla ni en ninguna de las
restantes.

Y para resolverlo en la medida de lo posible, no vemos otra

1.° Sem., ntim. 590, pags. 367/368); Aud. de Madrid de 30 junio 1972 (S.A.AP,,
1° Sem., num. 147, pags. 100/101), que habla de consentimiento presunto
del propietario no asistente; etc.

(36) De estos dos tipos de «unanimidad», la segunda, o sea la «legal»,
seria la equivalente al «consentiimiento tacito»:

La distincién de que hemos hablado en el texto, viene recogida en la
Sentencia de la Aud. Terr. de Palma de Mallorca de 4 febrero 1971 (S.AAP,,
1o Sem., nam. 260, pags. 188/189).

(37) Como pueden ser, por ejemplo, aquellas que no impliquen modi-
ficacién de las cuotas de participacién ni alteraciéon en la descripcion del
inmueble o sus pisos y locales.
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via que la de acudir a la practica forense y a la doctrina tanto
cientifica como jurisprudencial.

Asi las cosas, lo primero que cabe indicar es que la iniciacién
del «iter procesal» exige como condicionamiento preliminar v a
titulo de lo que bien pudiéramos denominar «requisito previo de
procedibilidad», el manifestar a la Junta dentro del plazo de un
mes a contar desde la notificacién del acuerdo la discrepancia con
el -mismo, remitiéndonos en orden a la forma de manifestarse ésta
a lo que indicamos al examinar el aspecto material de la regla
que estamos contemplando.

El problema puede surgir cuando a la Junta hubieren acudido
los contradictores y expuestas por los mismos las razones en apo-
yo de su discrepancia, la Junta confirmare el acuerdo.

En efecto, el mecanismo de las Juntas en estos casos es el si-
guiente: Hecha en forma la convocatoria y tratandose de acuerdos
que deban adoptarse por unanimidad, si no acuden a la misma
alguno o varios propietarios se les notificara fehacientemente el
acuerdo adoptado por los asistentes.

Los ausentes, en el plazo del mes que se les concede en esta
norma y en la forma que indicamos en su lugar, muestran su dis-
conformidad lo que da lugar a la celebracién de la nueva Junta
a que nos acabamos de referir y en la cual se confirma por todos
los asistentes menos los contradictores dicho acuerdo.

En favor de su ejecutividad se encuentra la especial naturaleza
de las relaciones derivadas del régimen de P. H., que hacen nece-
sario interpretar sus normas en el sentido de favorecer en la me-
dida de lo posible el espiritu de convivencia que debe imperar en
dichas relaciones, impidiendo dentro de los limites de la Justicia
y equidad que tanto los propietarios intransigentes como los poco
respetuosos con los intereses comunes, puedan causar graves per-
juicios a los demas.

Mas por otra parte no debe tampoco olvidarse que los acuerdos
han de adoptarse teniendo en cuenta los claros dictados de la Ley,
y que aquellos que deban adoptarse por unanimidad vulneran la
misma si se adoptan por mayoria. E igualmente debera tenerse
en cuenta, que en el d&mbito del respeto a los intereses comunes y
al principio de convivencia entra también la necesidad de impedir
que los intereses minoritarios puedan verse desconocidos e incluso
atacados, asi como también que el régimen de P H. es una ficura
compleja en la que se combinan la propiedad privada de los pisos
y locales susceptibles de aprovechamiento independiente, con la
comunitaria de los elementos y servicios comunes.

Y asi centrada la cuestién, estimamos que para intentar solu-
cionarla en la medida de lo posible se hace necesarip acudir a la
interpretacién sistematica de la norma, sin olvidar el espiritu y
finalidad de la misma (art. 3.2, 1 del Cédigo civil) ni la analogia
(art. 4.°, 1 del mismo Cuerpo legal).

Pues bien, la interpretacion sistematica y la analdgica proyectan
aqui nuestra atencién sobre la regla cuarta de este articulo 16, por
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cuanto viene referido a acuerdos «contrarios a la Ley...», supuesto
ante el que en principio al menos nos hallamos, desde el momento
en que debiendo ser adoptado por unanimidad el acuerdo lo es por
mayoria.

Y ello supuesto nos encontramos con que como se dice en esta
regla «... el acuerdo serd provisionalmente ejecutivo, salvo que el
Juez ordene la suspension», dando aqui por reproducido lo que in-
dicaremos mas adelante al tratar especificamente de esta regla.

Pero no concluyen aqui los problemas ya que es preciso deter-
minar como indicdbamos al comienzo de este epigrafe, cual pueda
ser la forma a que deba acomodarse el tratamiento de la «discre-
pancia» presentada a la Junta. ,

Como deciamos también en dicho lugar, lo primero que habria
de resolverse es si efectivamente la discrepancia formulada en la
forma que hemos indicado caso de confirmarse el acuerdo, es o
no susceptible de someterse al conocimiento de los Tribunales
habida cuenta que la regla que estamos estudiando nada dice en
orden al tema.

Creemos que si. Y ello por la misma razén en que nos hemos
apoyado para resolver el problema de la ejecutividad provisional
del acuerdo, esto es, por via de la interpretacién sistematico-ana-
légica y acudiendo a lo dispuesto en la regla cuarta.

Por otra parte estimamos que resultaria una antinomia aplicar
analégicamente dicha regla a la ejecutividad provisional y no a la
via judicial que puede seguirse para resolver la discrepancia.

Partimos pues de que para nosotros, contra el acuerdo adopta-
do por la Junta ante la reclamacién formulada por los opositores
ratificando el recurrido cabe acudir a la via jurisdiccional. Mas,
ccudl serd el proceso adecuado? Y nuevamente nos encontramos
aqui con el silencio legal, ya que la regla primera del articulo 16
nada dice sobre este extremo.

Sin embargo, para nosotros y habida cuenta lo hasta ahora
dicho, la solucién del problema no es ya dificil toda vez que esti-
mamos perfectamente aplicable todo cuanto indicdbamos al tra-
tar del tema de la «ejecutividad provisional».

Asi y supuesto que la ratificaciéon del acuerdo impugnado supo-
ne un acto contrario a la Ley por cuanto exige unanimidad, ello
nos lleva a la regla cuarta con todas sus consecuencias (38).

Examen de la Norma segunda, 11 del articulo 16 de la Lev de
Propiedad Horizontal. En ella se dice lo siguiente:

«Cuando la mayoria no se pudiere lograr por los procedimien-
tos establecidos en los parrafos anteriores, el Juez, a instancia
de parte deducida en el mes siguiente a la fecha de la segunda
junta, y oyendo en comparecencia a los contradictores previamente
citados, resolvera en equidad lo que proceda dentro de veinte dias,

(38) Nos remitimos, pues, a lo que sobre el tema diremos cuando pro-
cedamos a examinar dicha regla er su aspecto procesal.
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contados desde la peticién, haciendo pronunciamiento sobre el
pago de costas.»

Lo primero que salta a nuestra vista de la contemplacién de
este parrafo en conexién con los dos anteriores, es que los acuer-
dos mayoritarios en el régimen de P. H. pueden ser adoptados:

a) Convencionalmente; y

b) Judicialmente.

El primero de estos sistemas constituye evidentemente la regla
general, mereciendo el segundo, que es precisamente el que aqui
vamos a estudiar, el cardcter o consideraciéon de excepcional por
cuanto como muy claramente previene esta regla tercera tunica-
mente podrd entrar en juego cuando resulte imposible lograr
la mayoria por los medios establecidos en los parrafos anteriores.

Nos encontramos por tanto con que la imposibilidad de obtenér
dicha mayoria convencionalmente, viene a constituir un requisito
sine qua nom para que pueda acudirse a la forma judicial (39).

Y supuesto que ello acontezca, pasamos a contemplar tanto
cuil sea o pueda ser la férmula judicial adecuada como dentro
de ella sus requisitos: legitimacién, competencia, etc.

a) Plazo para acudir a la presencia judicial —Se establece en
la regla que estamos comentando en orden al plazo, que la «... ins-
tancia de parte...» deberd ser presentada al Juez «... en el mes
siguiente a la fecha de la segunda junta...».

El primer punto que vamos a comentar es el relativo a cémo
debe entenderse la frase «... el mes...» empleada por el legislador
en este parrafo y en la que se refiere a su computacion.

A tales efectos cabe indicar que después de la reforma intro-
ducida en el Cdédigo civil por la Ley de 31 de mayo de 1974, ¢l
articulo 5.° de dicho Cuerpo legal y el 305 de la Ley de Enjuicia-
miento civil han unificado sus criterios, coincidiendo en lo que
a la computacién de los dias inhdabiles se refiere.

En consecuencia «... el mes siguiente...» a que se refiere la
regla segunda, II de la Ley de P. H., entendemos habra de compu-
tarse de fecha a fecha, y si «... en el mes de vencimiento no hubie-
re dia equivalente al inicial del cémputo, se entendera que el
plazo expira el ultimo dia del mes» (art. 5.2 C. c.). )

Mas con lo indicado no queda agotado el tema del plazo para
acudir a la presencia judicial, ya que estimamos que la frase
«...en el mes...», que acabamos de comentar, debe completarse
con el examen de las otras que indicAbamos al comienzo de este
epigrafe.

Procederemos pues a considerar cémo debe entenderse el pa-
rrafo «... siguiente a la fecha de la segunda junta..., distinguiendo
a su vez en él lo relativo a «... siguienie a la fecha...» y «...de la
segunda junta...>».

(39) Por nuestra parte ya hemos indicado, con ocasién de tocar el
tema en nuestra cit. ob. La Ley..., 2.* edic., pag. 1029, a), que dicho requisito
lo estimamos como «previo de procedibilidad», opinién que ratificamos aqui.
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Dicha frase refuerza en nuestra opinién la idea de que se esta
aludiendo aqui a meses naturales y por tanto de treinta dias. pu-
diendo en consecuencia presentarse la inslancia en cualquiera de
ellos si bien debe tenerse cuidado con que como dice el articu-
lo 5., 1 del Cédigo civil, si en ese mes «siguiente» no hubiere dia
equivalente al inicial del computo, se entender4 que el plazo expira
el dltimo dia de dicho mes.

Por otra parte y habida cuenta la redaccién del citado parrafo,
entendemos que la instancia en cuestién podra presentarse durante
todo el periodo de tiempo que se encuentra comprendido en esos
treinta dias siguientes a la fecha de la segunda Junta y, en conse-
cuencia, desde el referido dia hasta el equivalente del mes siguiente
si lo hubiere y en otro caso hasta el dia ultimo de dicho mes (40).

Y tinicamente nos falta por examinar la frase «... de la segunda
Junta...» que emplea también el parrafo tercero de la regla segun-
da, a la que se remite la norma tercera que estamos contemplando.

Es claro, dada la redaccién del citado parrafo, que el legislador
contempla unicamente el supuesto de la segunda Junta, cosa por
otra parte perfectamente razonable habida cuenta la letra de los
parrafos primero y segundo de la norma segunda en lo relativo a la
adopcion de acuerdos por mayoria.

Cabria sin embargo inquirir, al menos en principio, si la compu-
tacién del plazo indicado debe comenzar a partir de la celebracién
de la citada Junta o de la notificacién del «no acuerdo» a los que no
hubieren asistido a la misma.

Y decimos en principio, porque acaso con una somera lectura
del citado parrafo pudiera estimarse que la computacién podria
comenzar bien a partir de la celebracién de dicha segunda Junta,
bien a partir de la notificacién del «no acuerdo» a los que no
hubieren asistido a ella.

Mas examinando con un poco de atencién el parrafo tercero se
llega evidentemente a la tinica solucién posible; la de que el plazo
de treinta dias habrd de comenzar a contarse a partir del dia en
que la segunda Junta se celebré.

En efecto, los acuerdos por mayoria segin dispone la regla
segunda del articulo 16 que estamos contemplando, pueden adop-
tarse en primera o segunda convocatoria. Supuesto que no lo fue-
ren en primera, para la segunda establece el parrafo segundo de
la indicada regla que sera suficiente la mayoria de los asistentes,
siempre que representen méas de la mitad del valor de las cuotas
de los presentes.

Puede acontecer por tanto: a) Que voten en favor del acuerdo
la mayoria de los asistentes, pero éstos no representen la mitad
del valor de las cuotas; b) Que el voto en pro del acuerdo sea de la
mayoria de las cuotas de los presentes pero no de la mayoria pei-

(40) Por ejemplo, si el dia siguiente a la segunda Junta fuere el 29 de
enero, como febrero salvo en los afios bisiesto solamente tiene 28 dias, el
plazo expiraria precisamente este dia.
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sonal de los asistentes; ¢) Que no se logre en favor del acuerdo
ninguna de dichas mayorias.

Resulta, por otra parte, evidente que en la segunda convocatoria
y para la validez del acuerdo, no es preciso dar cuenta del mismo
a los propietarios que no hubieren concurrido a la Junta por cuanto
nada dice la Ley a este respecto.

En consecuencia, al no ser necesario cumplir con este requisito
de la notificacién a diferencia de los acuerdos que hubieren de
adoptarse por unanimidad (art. 16, primera, II), parece ldgico
pensar que el plazo de treinta dias deba comenzar a contarse desde
el mismo en que se celebré la Junta en segunda convocatoria.

b) Competencia—Nada dice el parrafo que estamos examinan-
do en orden a quién sea el Juez competente para entender de la
«... instancia de parte...» a que el mismo se refiere, ni en orden a
la competencia objetiva ni tampoco a la territorial.

Pero si lo resuelve en la regla quinta del mismo precepto, cuan-
do nos dice que «Sera Juez competente para conocer de las cuestio-
nes a que se refieren los nimeros segundo y tercero del presente
articulo el municipal o comarcal del lugar en donde esté sita la
finca».

Vemos, pues, como en la transcrita regla se resuelve el tema
de la competencia, tanto en su aspecto objetivo —Jueces Muni-
cipales o comarcales (41)—, como en el territorial (42).

c) Legitimacion.—De la regla y parrafo que estamos estu-
diando deducimos que se encuentran legitimados para presentar
«la instancia» a que el mismo se refiere, Unica y exclusivamente
los no contradictores, esto es, aquéllos que hubieran votado en
favor del acuerdo no logrado por falta de mayoria.

Nos fundamos para mantener esta posicién en la frase «...y
oyendo en comparecencia a los contradictores previamente cita-
dos...», que emplea el legislador en el parrafo tercero de esta
regla, toda vez que parece evidente que si el juez ha de oir unica
y exclusivamente en comparecencia a los contradictores, ello su-
pone que los mismos nunca se encontraran legitimados para
presentar dicha «instancia».

d) Tramitacion—Para nosotros es éste uno de los aspectos
mas confusos a la vez que necesitados de profunda reforma en
la Ley de P. H., razén por la cual vamos a dedicarle especial aten-
cién.

Mas antes de adentrarnos en el estudio de la cuestién, estima-
mos conveniente hacer una referencia a la especial naturaleza, ca-
racteres y circunstancias de dicho régimen de propiedad, por con-
siderar que todo ello ha tenido que influir considerablemente en
la férmula judicial recogida y plasmada en el articulo 16, segunda, 1T

(41) Actualmente y a partir del Real Dec. 2.104/1977, de 20 de julio,
Jueces de Distrito.

(42) En cuanto a la competencia funcional es preciso tener en cuenta
ademas de la Ley de Enj. civil la 10/1968, de 20 de junio, sobre atribucién de
competencias en materia civil a las Audiencias Provinciales.



778 Mariano Ferndndez Martin Granizo

de la Ley de P. H., para la formacion de las «mayorias no logradas
convencionalmente»,

En efecto, la P. H. es un régimen que la Ley de 1960 construye
sobre «la realidad social de los hechos» (43), realidad que tiene
a su vez como soporte «...un hecho social bésico que se mani-
fiesta a través de un factor constante, cual es la insuprimible nece-
sidad de edificaciones...», unido a «... las dificultades que entrafia
la adquisicién y disponibilidad y el disfrute de los locales habita-
bles...» (44).

Ello hace que «la esencial razén de ser del régimen de P. H.
descansa en la finalidad de lograr el acceso a la propiedad urba-
na...» en forma tal que la haga posible para grandes sectores de
personas (45), grupos estos de economia no siempre prospera e
incluso con gran frecuencia débil.

Por otra parte, es evidente que esta manifestacién de propie-
tarios individuales, enclaustrados en enormes bloques de hormigén
y ladrillo y sin apenas trato personal con los restantes propieta-
rios, ha contribuido a formar una psique especial propia de esas
llamadas «colmenas urbanas», que légicamente no contribuird a
mejorar «... las bases de una convivencia normal y pacifica», como
pregona la Exposicién de motivos de la Ley.

Pues bien, tomando como punto de partida que la mavoria de
los propietarios individuales en dicho régimen de bienes suelen
ser de economias no demasiado présperas y que los problemas en
los edificios divididos por pisos son mas frecuentes que los de
alquiler, parece légico pensar que para la solucién de los que
pudiéramos llamar problemas de orden interno y de no demasiada
trascendencia, debiera haberse establecido una férmula procedi-
mental lo més rapida a la vez que formalmente informal y econémi-
ca posible (46).

Tal solucién solamente fue adoptada en parte, por cuanto en
realidad quedé limitada a los supuestos que contemplan las reglas
segunda, III y tercera, I de la Ley de P. H,, y aun asi con una
cierta relatividad por cuanto son atin muchos los que niegan a

(43) Asi se manifiesta la Exp. de Motivos de la Ley.

(44) Vid. misma Exp. de miotivos. A su vez no debemos olvidar otro
fenémeno importante en orden al surgimiento de la P. H. nos referimos
al sistema legal que a partir de 1946 se siguié en orden a los arrendamientos
urbanos, congelando las rentas, e imponiendo la prérroga forzosa del con-
trato a voluntad del inquilino, criterio éste que si bien digno de aplauso
desde el punto de vista del econdmicamente débil, no puede decirse que
sea perfecto, como lo acredita la radical disminucién de la construccién
de viviendas en renta y el vertiginoso aumento de las destinadas a venta.

45) Misma Exp. de motivos.

(46) La especialidad viene reconocida jurisprudencialmente hablando en
una Sentencia de la Aud. Terri. de Madrid de 9 octubre 1976 (S.AAP.,
2.2 Sem., ndm. 510, pag. 312), en la cual y entre otras cosas nos dice a estos
efectos que «Los medios procesales que la Ley especial arbitra se desvian
manifiestamente del mecanismo procesal ordinario, pueden decirse que son
originales...».
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dicha férmula procesal su verdadero alcance, naturaleza y carac-
ter (47).

Y hechas estas indicaciones que nos servirdn de base para el
mejor estudio de la férmula procedimental establecida en esta re-
gla, pasaremos a su examen.

Lo primero a comentar es la frase «... el Juez, a instancia de
parte...», en cuanto parece ser la féormula establecida por el legis-
lador para iniciar el «iter» procedimental contenido en el parrafo
que estamos contemplando. ¢Qué es lo que ha querido decirse
con dicha frase?

Comenzaremos por indicar que el término instancia en su sen-
tido gramatical, viene a ser sinénimo o equivalente a «solicitud»,
«peticién», «accidn y efecto de pedir», significaciones estas que en
nuestra opinién son perfectamente aplicables al ambito del proceso.

Mas lo cierto es que en ninguno de los procesos regulados en el
Libro II de la Ley de Enjuiciamiento civil, ni tampoco en las Dis-
posiciones que regulan las normas procesales aplicables a la Jus-

(47) Aungue en realidad ignoramos ias razones que pudieron impedir
al legislador de 1960 extender a otros muchos supuestos la misma férmula
procesal, si nos atrevemos a aventurar que a ello pudieron contribuir entre
otros los siguientes motivos:

a) La consideracién de que al hacerlo asi se rompia con uno de los
principios procesales que estaban vigentes desde 1881;

b) La oposicién que como consecuencia de ello podian ofrecer numero-
sos grupos de especialistas en Derecho procesal;

c) El temor a que habida cuenta la generalmente elevada rinntin de
los temas a discutir en el régimen de P. H., asi como su complejidad, los
mismos no pudieran ser estudiados y resucltos con las debidas garantias
si el proceso era demasiado sumario y rapido.

Por nuestra parte, y no obstante lo que acabamos de indicar, somos de
la opinién que la mayoria de las cuestiones que puedan surgir en el ambito
de dicho régimen de propiedad necesitan una solucién procesal muy rapida
a la vez que econémica, especialmente por lo que se refiere a las de orden
interno de cualquicr clase que puedan ser y dejando en todo caso abierto
el camino al proceso declarativo ordinario que pueda corresponder a la
cuantia de la reclamacion o litigio, cuando se trate de temas trascendentes
¢ incluso en todo caso.

En consecuencia y teniendo en cuenta lo que se ha indicado, nos atre-
vemos a proponer la idea de que en todas aquellas cuestiones que fueren
exclusivamente de orden internc y no afectaren a terceros debiera apiicarse
el proceso de equidad a que se alude en las reglas segunda y tercera, bien
que perfeccionado, pudiendo acudir las partes caso de no estar conformes
con la solucién judicial al juicio ordinario declarativo que corresponda
segun la cuantia.

A su vez, otra posible solucién seria la de conferir a las Camaras de la
Propiedad Urbana la posibilidad de intervenir a titulo de 4rbitros en estas
cuestiones. Ello exigiria a su vez el establecimiento de un arbitraje especial
para estos supuestos, toda vez que al mismo no pueden ser aplicadas las
normas que sostiene la Ley de 22 de diciembre de 1953.

(48) Desde la Ley de Bases de la Justicia Municipal de 10 de julio de
1944, hasta el Dec. de 21 de ncviembre de 1952,

Reiteramos lo dicho ya en nota 41 de que esta Justicia se denomina
actualmente de Distrito.
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ticia Municipal (48), se emplea dicho término para designar el
escrito de iniciacién de un proceso —o juicio— (49).

Si es utilizado, sin embargo, por el legislador de 1881 para
designar la «accién de pedir o solicitar» ciertas diligencias de
menor entidad formal, cual es el interesar del Juez que pida infor-
mes a las Academias, Colegios o Corporaciones oficiales corres-
pondientes (art. 631-I, Enj. civil); o la prevencidén del abintestato
(art. 973 misma Ley); o también la fijacién de plazo a los conta-
dores para realizar las operaciones divisorias en el juicio volunta-
rio de testamentaria (art. 1.076 de dicha Ley); etc. (50).

Cabria por tanto decir que los términos «a instancia» o «a soli-
citud», sirven para designar en nuestra Ley de Enjuiciamiento
civil un acto procesal de parte y dentro de éstos, un acto de desarro-
llo del proceso, por cuanto va dirigido a interesar del érgano judi-
cial bien la aportacién o incorporacion de elementos para el mejor
conocimiento de los hechos —art. 631-I Ley de Enj. civil—, bien
para el mas adecuado desenvolvimiento del proceso y ejecucién
de lo juzgado —arts. 973, 1.076, 1.497, 1.596, etc., Ley de Enj. ci-
vil— (51).

Sin embargo, si situamos el «a instancia» en el articulo 16, se-
gunda, III de la Ley de P. H., podemos ver cémo la similitud con
la Ley Rituaria civil no es absoluta.

En efecto, en ambas leyes hay un denominador comun: el de
que la «instancia» es acto de parte, bien que en la de P. H. el con-
cepto de «parte» no sea en nuestro modo de ver plenamente iden-
tificable al de la de Enjuiciamiento civil.

Mas frente a esia relativa identidad, nos encontramos con que
mientras en la Ley Adjetiva la «instancia» es un mero acto; o de
desarrollo del proceso ya iniciado (52), o dirigido a asegurar de
forma inmediata y urgente los bienes que pueden integrar el cau-
dal hereditario; o a acelerar en lo posible la realizacién de las
operaciones divisorias por los contadores; o a lograr la mejor y
mas rapida ejecucién de lo juzgado (53); etc, en la de P. H. su
finalidad principal es abrir el «iter procedimental» proyectando
la cuestiéon desde la esfera convencional a la judicial, con lo cual
y en principio al menos resulta una aparente conexidad entre esa

(49) La denominacién mas informal para designar al escrito de demanda
que se contiene en la Ley de Enj. civil, es la recogida en su art. 720 para
el juicio verbal en el que se habla de «papeleta».

(50) Incluso en alguna ocasién parecida a las indicadas, el legislador
hace uso de un término gramaticalmente equivalente, esto es del de «soli-
citud», tal acontece, por ejemplo, en el art. 975 también relativo a la pre-
vencion del abintestato.

(51) Hemos de insistir en que éste es el concepto que nos sugiere el
«a instancia» o «a solicitud» en nuestra Ley de Enj. civil, lo cual no quiere
decir que efectivamente lo sea o pueda serlo.

(52) Tal acontece, por ejemplo, con los arts. 631-1 y 1.076 de la Ley de
Enj. civil.

(53) Como es, por ejemplo, sacar los bienes a publica subasta o decretar
el lanzamiento, etc.
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«instancia» y la «demanda» o mejor aun la llamada «papeleta»
que también es acto de iniciacién procesal.

Vemos, pues, como existen similitudes y diferencias en el tér-
mino «a instancia», segin lo contemplemos desde el plano de la
Ley de Enjuiciamiento civil o de la P. H.

Pero con esto no queda resuelta la cuestidn relativa a cémo debe
entenderse el mismo en esta ultima legalidad, toda vez que si bien
€s obvio que se trata de un acto de «iniciaciéon procesal», queda en
pie la determinacién de a qué es a lo que con ello se da comienzo.

Siguiendo con nuestra investigaciéon y dando un nuevo paso en
la misma, recordamos que desde el comienzo de este epigrafe
hemos venido aludiendo no a un proceso y si a una «férmula pro-
cedimental» o a un «iter procedimental».

Con ello queremos dar a entender que en nuestra opinién no
nos hallamos aqui a presencia de un auténtico y verdadero pro-
ceso y si de un procedimiento (54), queriendo con ello indicar que
nos estamos refiriendo al «continente» procesal o mejor atun a la
serie de actividades que iniciadas con la instancia de parte con-
cluyen con el «laudo de equidad» del Juez y consiguientemente,
que el regulado en la regla segunda, II de la Ley de P. H., no puede
—ni debe— configurarse como un verdadero proceso ni siquiera
a titulo de especial (55), dado que en realidad no contiene ninguno
de los requisitos ni condiciones que el Derecho positivo y la doc-
trina tanto cientifica como jurisprudencial consideran indispensa-
bles para calificar el concepto «proceso» frente al de «procedi-
miento» (56), viniendo a ser una mera andadura integrada por un
minimo de actividades de las partes y del Juez para resolver una
concreta cuestién, la constitucién de una mayoria no convencio-

(54) Esta tesis la hemos ya defendido en nuestra cit. ob. La Ley..., 22 edi-
cién, pags. 1024-1025.

(55) Nuevamente llamamos aqui la atencién sobre lo que indicabamos
al comienzo de este epigrafe, esto es, que la finalidad perseguida por el
iegislador en esta especialisima forma de propiedad exige unos peculiares
cauces procesales, un tanto al margen de las clasicas y ya anticuadas nor-
mas de la Ley de Enj. civil, inaplicables en un gran nimero de casos a
situaciones como las que contemplan las reglas segunda y tercera del ar-
ticulo 16 de la Ley de P. H.

En consecuencia y tomando como punto de partida que la aparicién de
nuevas formas de derechos subjetivos y relaciones juridicas exigen nuevos
tratamientos procesales, el legislador de 1960 intenté —no con demasiada
fortuna, por cierto— abrir un nuevo cauce procesal para resolver las dis-
crepancias comunitarias que impidieren la constitucion del régimen de ma-
yorias, dando carta de naturaleza a lo que viene denominiandose por la
generalidad de la doctrina «juicio de equidad de la P. H.», nombre que aun
cuando en ocasiones nosotros mismos hemos empleado, no puede calificarse
en realidad de demasiado afortunado ni de exacto.

(56) Decimos que «no contiene ninguno», por cuanto si bien en principio
al menos parece que se da en el supuesto que contempla la norma segunda
del art. 16 la contradiccién de intereses desde €l momento en que precisa-
mente la formula en dicha regla prevista surge como consecuencia de una
disparidad de criterios para la formacién de la mayoria, no debemos olvidar
que el conflicto de intereses no es necesario para que el proceso exista.

13
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nal ante el fracaso del acuerdo de voluntades para la formaciém
de la misma.

Nos atrevos, por tanto, en principio y a salvo de opinién mejor,.
a calificar dicha «andadura» como «procedimiento» —no juicio, ni
proceso— de «equidad». '

Mas sigamos con el examen del término que estamos estudian-
do y pasemos a la forma que deberd adoptar esa «instancia» de
que nos habla la Ley.

Evidentemente habra de ser formulada por escrito. En cuanto
al formalismo de éste, somos de la opinién que ante el silencio
legal sera suficiente el simple escrito dirigido al Juez competente,.
sin intervencién de Letrado ni de Procurador y en el cual se hari
constar:

a) Nombre y apellidos de los legitimados para promover el
procedimiento.

b) Nombre y apellidos de los contradictores, con indicaciémr
de su domicilio a fin de que puedan ser citados.

c) Las razones en que se fundan para presentar la instancia
y en su caso el documento o documentos en que apoyen su peti-
cién (57).

d) Fecha de Ia celebracién de la Junta en la que no se logré:
la mayoria que motiva la instancia (58).

En relacién con este dato nos inclinamos a considerar que de-
beria también hacerse constar el resultado obtenido en las vota-
ciones de la primera y segunda convocatoria, por estimar que ello
seria ilustrativo para el Juez encargado de resolver la cuestién.

e} Firma del —o de los— que figure/n en la instancia como
promotor/es de la cuestién.

A su vez consideramos conveniente acompaiar copia del acta
de la Junta en cuestién, toda vez que ello contribuira también a
que el Juez pudiera formarse una mas clara idea del desarroilo de
las votaciones.

La instancia se presentara al Juez competente dentro del plazo
marcado por la Ley, que como se ha ya indicado es el de un mes:
a partir de la fecha de la celebracién de la segunda Junta.

Recibida aquélla, el Juez, en nuestra opinioén, debera citar inme-
diatamente de comparecencia a los contradictores, frase esta que
entendemos en el sentido de «quienes con su votacién impidieromn:
se lograra la mayoria» (59). Dicha citacién puede perfectamente

(57 Nos referimos aqui a aquellos supuesto en que el acuerdo mayo-
ritario no adoptado versare sobre algiin tema que pueda justificarse docu-
mentalmente. Mas como se trata de un «procedimiento» que carece de
todo precedente en nuestro Derecho positivo, cuanto respecto del mismo-
se diga y no venga expresamente indicado on la regla que estamos comen-
tando, no es en realidad otra cosa que una opinién personal con todos los
errores que ello lleva consigo.

(58) Este dato lo consideramos fundamental, toda vez que del mismo:
depende la viabilidad o caducidad del procedimiento.

(39) Como pudiera acontecer que lo indicado en el texto indujera a
interpretaciones no exactas, nos permitimos la siguiente aclaracién:
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acomodarse a lo prevenido para ellas en la Ley de Enjuiciamiento
civil (arts. 271 y 272), a excepcién acaso del requisito que figura
en el numero 5.° del articulo 272, habida cuenta la especialisima
naturaleza del procedimiento que aqui estamos contemplando.

Como hemos también indicado, la citacién debera hacerse inme-
diatamente de recibida la instancia, inmediatividad que propug-
namos habida cuenta que desde que se presente dicha instancia
hasta que se dicte la resolucién judicial procedente no pueden
transcurrir mas de veinte dias.

Hecha la citacién puede acontecer que los contradictores con-
curran o no el dia y hora sefialados en el lugar fijado en la misma,
lugar que en nuestra opinién y como regla general debe ser el de
la sede del Juzgado, bien que ello no impida que el Juez pueda
oirles donde suelan reunirse para la celebracién de sus juntas si
asi lo estimare y siempre que se hubiere hecho constar en la pape-
leta de citacién.

Pero el legislador de 1960 no ha previsto la incomparecencia
de los contradictores que hubieren sido debidamente citados. En-
‘endemos que si ello aconteciere y habida cuenta el principio de
rapidez que es de esencia en este procedimiento, se les tendra
por oidos y con los datos aportados el Juez sin mas dictard la
resolucién pertinente (60).

Caso de que acudieren los citados, el Juez les oird. Nuevamente
se ponen de relieve en la fé6rmula legal las ideas de sencillez y cele-
ridad que constituyen el fundamento de esta férmula procesal.
Asi se dice que: «... el Juez, ... oyendo en comparecencia a los con-
tradictores...», con lo que queda suficientemente claro en nuestro
modo de ver:

1. Que impera en este procedimiento el principio de orali-
dad, hasta extremos no igualados ni siquiera por el juicio de mini-
ma cuantia o verbal de la Ley de Enjuiciamiento civil.

2.2 Que se les oye tal y como van compareciendo, de palabra,
sin mas tramites ni formulismos procesales.

Tampoco dice la Ley si de las manifestaciones hechas debe o no
tomarseé nota por escrito o levantarse acta. Estimamos que deberia

«Contradictor», en principio, es quien se manifiesta en contra de algo
y concretamente en el supuesto que estamos examinando, quien vota en
contra. ’

Mas asi centrado el tema, el problema radica en precisar el ambito de
ese «en contra». En efecto, ¢en contra de qué se ha de votar para merecer
el calificativo de «contradictor» en este procedimiento? Entendemos que
en contra de la adopcion del acuerdo que se oOfrece —o aparece— en la
papeleta de citacion para la Junta.

Consiguientemente y en nuestro modo de ver, el «en contra» puede com-
prender a todos cuantos con su voto ya fuere contrario en todo o en parte,
impidieren que dicho acuerdo fuere legal o ilegal, justo o injusto, se adop-
tare por la mayoria legalmente establecida.

(60) Por eso consideramos muy importante que e¢n la instancia se in-
diquen las razones en que se fundan los contradictores, asi como que se
acompaiien los documentos justificativos de su reclamacion.
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extenderse de ello la oportuna acta, toda vez que asi podra justifi-
carse en todo momento lo dicho por los contradictores. Ello exige a
su vez la presencia de un Secretario judicial e incluso de al menos
un oficial o auxiliar, lo cual si bien complica un tanto este proce-
dimiento pensado como se ha dicho reiteradas veces por el legisla-
dor bajo la idea de que fuere lo mas sencillo y limpio de formulis-
mos, lo consideramos sin embargo necesario desde el momento
en que el Secretario por ser el fedatario publico judicial es el
tnico que puede dar fe del contenido de las manifestaciones he-
chas por los comparecientes, hecho éste trascendente en la esfera
procesal ain cuando como acontece en esta férmula procedimental
contra la resolucién judicial no exista recurso alguno.

No alude la Ley en esta regla a ningun otro acto procesal. Queda
pues el procedimiento a falta de la pertinente resolucién. Y a tales
efectos nos dice el parrafo que estamos estudiando que el Juez,
oidos en comparecencia los contradictores «resolverd en equidad
lo que proceda dentro de veinte dias contados desde la peticion,
haciendo pronunciamiento sobre el pago de costas». '

Adentrémonos en el examen de este parrafo del cual el primer
punto a tratar es el relativo a la forma que deberd adoptar la reso-
lucién judicial.

Insistimos en lo que sobre el tema hemos dicho tanto anterior-
mente como en otras ocasiones (61). En efecto, fijémonos en que
ademds de la casi total ausencia de formalismos procesales, lo que
se traduce en una enorme sencillez y consiguiente rapidez proce-
dimental, el legislador no se ha limitado a decirnos que el Juez
«resolvera» como hace en todos los supuestos que contempla la
Ley de Enjuiciamiento civil y aquellas otras que siendo sustantivas
regulan procesos especiales (62), sino que adjetiviza el término
«resolucién» con la expresién «equidad» que por cierto sélo es
empleado desde el punto de vista procesal en relacién con la insti-
tucién del «arbitraje» no letrado o de hombres buenos.

De ahi que la utilizacién de este concepto por el legislador en
la regla que estamos comentando la consideremos de gran interés
para calificar y construir el procedimiento que aqui estudiamos,
toda vez que se acomoda exactamente a la idea que presidi6 la pro-
mulgacién de la Ley de 21 de julio de 1960, en cuanto que la «equi-
dad» toma en consideracion «... mas que los esquemas de la norma
juridica, la adecuacion y adaptacion de ésta a las circunstancias y
casos concretos... las particularidades del caso o relacién concreta,
y que trata de darle la solucién mds que con sentido estrictamente
legal, con seéntido moral y humano» (63).

(61) Asi en nuestra cit. ob. La Ley..., pags. 1025 y ss.

(62) Tal acontece, por ejemplo, con la de Suspension de pagos, con la
Hipotecaria, con la L. A. U., etc.

(63) Asi, CasTAN ToBENAS en La idea de la equidad y su relacion con otras
ideas, morales y juridicas afines, discurso leido en la solemne apertura de
Tribunales de 15 de septiembre de 1950, pags. 50-51.

Puede también verse sobre ello nuestra cit. ob. La Ley..., pag. 1026 y
nota 788, en que recogemos esto.
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Nos inclinamos por tanto a considerar que lo que se acaba de
transcribir acerca de la «equidad», es muy posiblemente lo que
sirvié al legislador de 1960 para establecer ese «procedimiento de
equidad» que aparéce en esta regla, dando en él entrada para resol-
ver los supuestos conflictivos derivados de la no obtencién de ma-
yorias a la autoridad judicial, bien que no con criterio estrictamente
judicialista y formal sino con un sentido moral y humano, objetivo y
justo si pero no rigurosamente técnico y rutinario.

Pues bien, sobre tales bases y teniendo en cuenta que como s€
ha dicho no existe en el campo del Derecho procesal espaiiol otra
manifestacién de resolucién de equidad que la del juicio de arbi-
tros no letrados —o amigables componedores—, es por lo que nos
inclinamos a considerar que la forma que debe adoptar dicha re-
solucién es la de laudo.

Cierto es que a ello puede oponerse que el Juez profesional a
la vez que especialista del Derecho en general y del proceso en par-
ticular, nunca podra ser considerado como un «arbitro no letrado».
Mas tampoco es eso lo-que hemos querido indicar cuando nos
inclinamos hacia la férmula del laudo, y si Ginicamente que el Juez
resolvera la cuestion a él sometida con sentido moral y humano,
teniendo en cuenta mas que los esquemas de la norma juridica la
adecuacién y adaptacion de la misma a las circunstancias que se
someten a su consideracién en orden a la formacién no conven-
cional en una mayoria. Y eso es algo que en nuestro modo de ver
no se puede lograr con ninguna de las formas de resolucion que
regulan y comprenden nuestras leyes adjetivas, esto es, la senten-
cia, el auto ni la providencia y sf sin embargo, con la del laudo de
equidad, por cuanto como indica el articulo 29 de la Ley de 22 de
diciembre de 1953, «El procedimiento en caso de equidad no tendrd
que someterse a formas legales ni ajustarse a derecho en cuanto
al fondo».

Por otra parte y de la misma forma que la Ley y la propia
doctrina jurisprudencial han creado una serie de figuras especia-
les, tal acontece por ejemplo con «la obligacién legal de indemni-
zar» que rompe el principio voluntarista —o culpabilista— del
Cédigo civil; o con la accién reivindicatoria especial derivada del
régimen de P. H.; o con la hipoteca mobiliaria que ha trastocado
los principios inmobiliaristas que caracterizaban a la hipoteca cla-
sica, etc., ¢por qué no estimar que para estos casos se haya podido
crear por el legislador la figura del «arbitro cualificado» o si se
prefiere, del «arbitro-juez» (64).

En nuestro modo de ver nada se opone a ello. Y ya va siendo
hora de que el formalismo y formulismo procesal vaya abriéndose
a las nuevas ideas que se van incorporando al campo del Derecho
sustantivo y exigen, como es légico, nuevas formas y manifesta-
ciones de resolver los conflictos que de las mismas puedan surgir,

(64) Asi deciamos ya en nuestra cit. ob. La Ley..., pag. 1026, nota 788.
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cediendo un tanto en el campo hasta ahora cerrado del ritualismo
procesalista.

Y resuelto al menos bajo nuestro punto de vista el aspecto
relativo a la clase o forma de la resolucién a dictar en estos casos,
procedamos a contemplar lo relativo al plazo dentro del cual debe-
ra dictarse el laudo.

La Ley dice que dentro de los veinte dias, contados desde la
peticion, el Juez resolvera en equidad. Supone elio que el legislador
ha marcado tinicamente un plazo general para todo el procedimien-
to, que en ningun caso podrad exceder del sefialado desde que se
inicia hasta que se dicta la resolucién final.

En cuanto al cémputo de dicho plazo la Ley se limita a fijar
el momento inicial, diciendo que los veinte dias seran «...contados
desde la peticion...». Ante este cuasi silencio legal nos inclinamos
a considerar de aplicacién a este supuesto las normas generales
que a tales efectos se contienen en la Ley de Enjuiciamiento civil
y mas concretamente en sus articulos 303 y 304.

Por otra parte y como diferencia con el de la amigable compo-
sicién, nos atrevemos a indicar que el laudo dictado en este proce-
dimiento no habri de acomodarse a las formalidades previstas en
el articulo 29-ITI de la Ley de Arbitraje de 1953. En consecuencia
lo firmara el Juez y lo autorizara el Secretario, quien lo ‘leera
a los interesados.

Por ultimo se hace referencia en el parrafo que estamos estu-
diando al pago de las costas, imponiendo al Juez la obligacién de
pronunciarse sobre ellas bien que sin indicar criterio a seguir
respecto de su imposicion.

Este silencio legal nos inclina a considerar imposible la apli-
cacién del criterio del vencimiento objetivo, inclindndonos hacia
el subjetivo o de la temeridad, por cuanto entre otras cosas per-
mitird al Juez distribuirlas por mitad si estimare que aquélla no
existe.

Y para concluir el examen de este parrafo diremos, que contra
el laudo aqui dictado no cabe recurso alguno ni tampoco promo-
ver judicialmente accién declarativa alguna. El silencio de la Ley
es absoluto en lo que a dicho extremo se refiere y por otra parte
cuando el legislador de 1960 ha querido aludir al tema lo ha hecho,
como puede observarse por ejemplo en la regla tercera, II de la
propia Ley.

Examen de la norma tercera—Viene referida a la impugnacién
de los acuerdos que se adopten por mayoria en las Juntas de los
edificios sujetos al régimen de P. H. Mas para que tal acto pueda
llevarse a cabo se requiere:

a) Que el acuerdo en cuestién sea gravemente perjudicial.
Quedan por tanto excluidos los simplemente perjudiciales y cuan-
tos otros puedan adoptarse por mayoria, que sin causar perjuicio
alguno pudieran ser productores de molestias, malestares, etc.

b) Que dicha estimacién la hagan los «... propietarios que
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representen por lo menos la cuarta parte de las cuotas de parti-
cipacion». No se trata por tanto de una mayoria personal.

Por owra parte, resulta evidente de la redaccién del parrafo
primero de esta regla que la calidad del perJulclo esto es, su
entidad, al menos a los efectos de iniciar la impugnacién, es una
facultad que viene referida a los impugnadores.

¢) Que quienes impugnan el acuerdo se dirijan al Juez en la
forma que prescribe el parrafo primero de esta regla.

E indicado esto, adentrémonos en el examen del procedimiento
de impugnacidn.

1> En cuanto a la competencia del Juez, nos remitimos a lo
indicado al estudiar la regla anterior.

2° Legztlmaczon —De los requisitos que hemos dejado fijados
'y méas concretamente del indicado ba]o el apartado b), se deduce
«laramente que la legitimacion para impugnar estos acuerdos co-
rresponde unica y exclusivamente a quienes reunan esta doble
«ondicién:

a) Ser propietarios de algtin piso o local; y

b) Estimarse gravemente perjudicado por el acuerdo adop-
tado.

No es, por tanto, suficiente encontrarse en una de dichas si-
‘tuaciones y asi, no se encontraran legitimados para impugnar los
acuerdos adoptados por mayoria: los usufructuarios, habitacio-
nistas, usuarios, arrendatarios, etc., de dichos pisos o locales por
carecer de la cualidad de propietarios.

Cabe discutir sin embargo si podran llevar a cabo esta impug-
nacién aquellos propietarios que aun cuando hubieren votado en
favor del acuerdo, lo estimaren gravemente perjudicial.

No serd este evidentemente un supuesto frecuente. Incluso nos
:atrevemos a calificarlo de un tanto excepcional, bien que la riqueza
«de ejemplos que nos presenta la vida real supera siempre la mas
desbordada imaginacién. Y como se trata de contemplar en la
‘medida de lo posible cuantas posibilidades puedan plantearse, por
ello hacemos referencia al mismo.

Diremos en primer lugar y con referencia al supuesto indicado,
‘gque en principio no parece contrario a la Ley que quienes votaron
en favor del acuerdo a que se refiere esta regla, puedan acudir
posteriormente al Juez para que decida sobre su procedencia.

Y decimos esto, por cuanto en la citada regla no se alude a
«diferencia de lo que acontece en otros articulos ni a «los disiden-
tes» (65) ni a «los contradictores» (66), lo que es légico si se tiene
«n cuenta que pueden perfectamente no ser una ni otra cosa (67).

(65) Comc se hace, por ejemplo, en los arts. 10-II y III y 16-Cuarta-I
«de la Ley de P. H.

(66) Art. 16-Segunda-IIT de la misma Ley.

(67) En efecto, puede acontecer que el asunto sometido a la Junta de
propietarios sea en principio aprobado por una evidente mayoria al versar,
por ejemplo, sobre innovaciones ttiles cuyo valor exceda del importe de
aina mensualidad ordinaria de los gastos comunes —art. 10-II, Ley P. H.—;
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Parece pues si nos fijamos en la letra de la regla tercera, I, que
en principio al menos quienes contribuyen a la adopcién del acuer-
do por mayoria pueden perfectamente integrarse dentro de esos
«...propietarios que... estimaren gravemente perjudicial para ellos
el acuerdo de la mayoria...» (68).

Mas si contemplamos la regla tercera del articulo 16 bajo otro
angulo, la solucién parece ser la contraria.

En efecto, fijémonos por ejemplo en la tremenda antinomia que
supondria el hecho de haberse logrado la mayoria por el voto de
quien luego contribuird a que se forme esa cuarta parte de cuotas
de participacion, que la indicada regla tercera exige para poder
acudir al Juez impugnando el acuerdo.

O en lo paradéjico que resultaria el parrafo «...estimaren gra-
vemente perjudicial para ellos el acuerdo de la mayoria...», si re-
sulta que ha contribuido a formarla e incluso como decfamos en
el parrafo anterior, acaso se haya constituido por su voto y su
cuota,

Por otra parte, somos de la opinién, que al actuar asi el princi-
pio juridico de que nadie puede ir contra sus propios actos resul-
taria ignorado y consiguientemente violado, introduciéndose la in-
seguridad en orden a la eficacia de los acuerdos a adoptar por
mayoria en la Junta de propietarios (69).

Por todo ello y para concluir con este tema diremos, que en
nuestra opinién y como regla general entre los propietarios «...que
representen por lo menos, la cuarta parte de las cuotas de parti-
cipacién...» a los que se refiere la regla tercera, I que estamos con-
templando, no pueden ser incluidos aquéllos que hubieren contri-
buido con su voto a la formacién de la mayoria.

Sin embargo y como acontece con toda la problematica de la
P. H., hemos también de indicar que a esta regla general no se la
debe otorgar un caracter absoluto ya que puede tener excepciones,

o de lujo, e incluso las gravosas stricto sensu —ver sobre éstos nuestra
cit. ob. La Ley..., pags. 494 y ss., principalmente— y posteriormente al acuer-
do por mayoria, alguno de los propietarios que hubieren contribuido con
su voto al mismo, estimen que en efecto la realizacién de las innovaciones,
si bien beneficiosa para el edificio, es «gravemente perjudicial para ellos»,
adhiriéndose en consecuencia a quienes reclaman contra el acuerdo adoptado.

(68) Principalmente si el acuerdo se adopté en primera convocatoria,
desde el momento que en ella la mayoria se forma sobre la base del total
de los propietarios del inmueble y de las cuotas de participacion.

Es mas dificil, sin embargo, que a la impugnacién concurran propietarios
que hubieren contribuido con su voto a la adopcién del acuerdo, cuando
éste se hubiere adoptado en segunda convocatoria, toda vez que en estos
casos se requiere unicamente la mayoria de los asistentes cualquiera que
sea su numero, siempre que ésta represente mis de la mitad del valor de
las cuotas de los presentes.

(69 Decimos esto porque en realidad en tales casos después de ser
tomado el acuerdo y siempre que se estimare gravemente perjudicial, podria
resultar alterado a instancia de alguno de los propietarios que han con-
tribuido a formar la mayoria.
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siendo los Tribunales quienes a la vista de cada concreto supuesto-
deben determinar cual sean éstas (70).

3.° Procedimiento.—La regla que estamos estudlando esta-
blece a estos efectos, que los propietarios que estimen gravemente
perjudicial el acuerdo mayoritario:

«...podran acudir al Juez para que decida sobre la procedencia
del msmo, por los tramites establecidos en el nimero segundo-
de este mismo articulo».

El primer punto que vamos a tratar es el relativo a la natura--
leza del procedimiento establecido en esta regla, cuestién respecto-
de la cual y habida cuenta la frase «...por los trdmites establecidos
en el numero segundo de este mismo articulo», nos remitimos a lo
indicado al tratar del tema con ocasién de estudiar la indicada.
regla segunda.

Otro de los aspectos interesantes que el parrafo transcrito