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A explicagio do facto estd seguramente no fundo histé-
rico de latinidade que existe na cultura luso-hispano-ameri-
cana, o qual, pela identidade de fontes e pela comunidade de
lingua, se projectou nos paises iberoamericanos, mantendo-se
como um tronco bésico na diversificagio de costumes, de ragas
e de influéncias indigenas. Por mais variados que sejam esses
aspectos préprios de cada pais, sente-se sempre, na sua cultura
€ na sua evolugio, uma rafz comum. E dai que, com todas as
variagbes e tragos nativos, se manifeste uma atitude muito
coesa ou similar perante os problemas do Direito e da Justiga,
ou seja, perante os ideais e os objectivos que se propde a
UIBA.

Estamos certos que esta comunidade de associagdes de
advogados pode conseguit muito na formagio das novas
geragdes. E oxald daf resulte uma efectiva contribuigio para o
bem da Humanidade.

LLOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN EL
MOMENTO ACTUAL DEL ARBITRAJE COMERCIAL

Ponente: Bernardo M. Cremades (Espafia)

EL VIEJO Y EL. NUEVO DERECHO INTERNACIONAL

En palabras de Toynbee podemos decit que la economia
estd constantemente formulando retos a los juristas y al Dere-
cho. La Internacionalizacién de la economia ha obligado a los
juristas a adaptar sus categorias ciertamente tradicionales y
un poco anquilosadas a las nuevas realidades.

El Derecho Internacional que hemos estudiado en las
viejas aulas de las Universidades europeas ha quedado
en cierta forma sobrepasado por la realidad de los hechos,
que no prueban otra cosa sino que la vida es hoy una con-
tinua interrelacién de los pueblos a lo largo y a lo ancho de la
geografia mundial. El trasiego constante de personas, capitales
y tecnologias es algo imprevisible al sistema juridico que sélo
analizaba el quehacer internacional como un mosaico de dife-
tentes sistemas juridicos coordinados por las llamadas normas
de conflicto. El Derecho Internacional regulador de los
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conflictos en la aplicacién de los diferentes sistemas juridicos
ha dejado paso al Derecho Internacional de la cooperacién
y en muchos casos de la integracién supranacional. Las relacio-
nes contractuales y los acuerdos que dia a dia estdn firmando
los hombres de negocios ponen con razén en cuarentena la
nacionalidad de su regulacién y es dificil, por no decir
imposible, abanderar los contratos que se suscriben con una
vocacién y proyeccién de caricter internacional. El interven-
cionismo de los diferentes estados en materias econémicas
ha dado una interesante coloracién internacional a las rela-
ciones juridicas domésticas. Cada uno de ellos establece un
sistema de normas para regular con una dptica nacional los
problemas que puedan derivarse de las relaciones econdmicas
de nacionales con extranjeros. De esta forma han ido surgiendo
en los diferentes ordenamientos juridicos normas que espe-
cificamente regulan aspectos interesantes del fendmeno:

1. Las entradas y salidas de capitales traen como conse-
cuencia en muchos paises la necesidad de establecer una detal-
lada regulacién del control de cambios, tanto para las inversiones
extranjeras en el pafs en cuestién como para las inversiones
nacionales en el extranjero.

2. El trasiego de mercaderfas abona en muchos paises
el florecimiento de una complicada legislacién sobre importa-
ciones y exportaciones.

3. El proteccionismo de la industria nacional y la supuesta
defensa de los intereses patrios frente a sangrias econémicas
por pago de royalties han obligado a la implantacién de una
detallada regulacién sobre #fransferencia de tecnologia.

4. Lanormativa fiscal ha tenido precisiones para los supues-
tos de connotacién internacional en les relaciones econémicas.
En ocasiones, no sélo por via de legislacién interna, sino por
acuerdos casi siempre bilaterales que al amparo de la idea
de evitar la doble imposicién constituyen un verdadero vehiculo
de colocacién internacional de rentas a efectos impositivos.

s. La proteccién de libre juego de las reglas de competencia
en el mercado tiene especial consideracién en aquellos paises
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de economia no desarrollada, en referencia fundamentalmente
a los grandes gigantes mercantiles que con origen e intereses
extranjeros actuan dentro de sus propias fronteras.

6. La proteccibn del consumidor constituye en muchos
ordenamientos juridicos una verdadera «idée forcen, que planea
sobre el Derecho econémico y con muy especiales connota-
ciones cuando se trata de la defensa del consumidor frente a
consorcios mercantiles de origen extranjero.

7. En general, los sistemas juridicos nacionales cierran
el haz de disposiciones reguladoras de las relaciones interna-
cionales de sus ciudadanos con un broche panitivo mis o menos
severo para sancionar las contravenciones de las normas
imperativas establecidas al efecto.

Sin embargo, todas estas disposiciones no constituyen
sino un enfoque doméstico del fenémeno internacional econé-
mico, poco apropiado a la realidad internacional y casi siem-
pre imbufdo en exceso de una mentalidad proteccionista.

Hoy los fenémenos econémicos internacionales requieren
una éptica y una perspectiva mis internacionales y menos nacio-
nalizadas. Las dimensiones de la cooperacién internacional en
las Gltimas décadas han hecho incluso inviable los esfuerzos
de su regulacién internacional por via exclusivamente bilate-
ral. La economfa internacional ha retado al Derecho, poniendo
en cuarentena la eficacia de medidas estatales unilaterales e
incluso de actuaciones supranacionales con caricter interestatal.

Parece como si la economfa y sus protagonistas tuvieran
dificil encaje en un Derecho internacional protagonizado
exclusivamente por los estados. Estos han realizado reciente-
mente esfuerzos inconmensurables para llevar al marco de
los tratados internacionales la regulacién de aspectos comet-
ciales de la vida econémica internacional. Es evidente el es-
fuerzo de la diplomacia mundial para especializarse e incluso
tecnificarse en diferentes aspectos y muy en concreto en el Dere-
cho Mercantil Internacional. Las Naciones Unidas, como eXpo-
nente mundial de la méxima importancia, han dado el primer
ejemplo al constituir su comisién para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL), cuya eficacia y actividad ha
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constituido un verdadero hervidero de reformas en torno a la
configuracién de un moderno Derecho Mercantil Internacional.

EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LLOS COMERCIANTES

Los verdaderos protagonistas del comercio y de la acti-
vidad econémica internacional, los comerciantes y en general
los hombres de negocios, van por delante de los politicos y
de la propia diplomacia internacional. Las legislaciones nacio-
nales resultan un corsé excesivamente limitador de su actividad
pues les separa una gran distancia entre su Gptica vital y la de
los politicos artifices de regulaciones nacionales, siempre some-
tidos a tentaciones proteccionistas. Incluso los diplomiticos
internacionales no consiguen seguir de cerca en su actividad
normadora interestatal la realidad econémica, social y humana
que subyace en toda actividad empresarial.

Se han roto los moldes tradicionales de regulacién de las
actividades econdmicas. A nivel nacional, los estados debieron
abandonar su liberalismo normativo y tuvieron que intervenir
tomando postura activa frente al anterior neutralismo econé-
mico. La coordinacién internacional de los diferentes mosaicos
normativos de caricter y origen nacional, por la via de un
elenco también nacional de normas de conflictos, ha resultado
igualmente insuficiente en un ulterior momento de activa coo-
peracién internacional. Una tercera fase se impuso obligando
a los estados a coordinar sus actividades por via de tratados
bilaterales o incluso multilaterales. Hoy surge la pregunta de
una cuarta fase, sobre si no ha llegado el momento de perso-
nificar en el moderno Derecho Internacional econémico a
petsonas y a entes que, sin respaldo estatal alguno, sin consti-
tuir administracién publica nacional o internacionalmente
abanderada, son los que dia a dia protagonizan el que hacer
econémico internacional. Estd surgiendo en el momento actual
un Derecho Internacional econémico de los comerciantes y
hombres de negocios, al margen de los estados y administra-
ciones publicas que protagonizaron hasta hace poco el Derecho
Internacional y que hoy empiezan a no tener més competencia
que la pura proteccién de los ciudadanos acogidos 2 su sobera-
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nia. Es decir, la gran cuestién del Derecho Internacional econé-
mico actual es la de centrar con categorias juridicas esa nueva
«lex mercatoria» internacional y como los anglosajones acos-
tumbran a llamar «new merchant law», para ver de qué forma
podemos evitar que lo verdaderamente practicado y vivido
por los comerciantes y hombres de negocios internacionales
00 quede al margen de lo que los juristas con una visién con-
servadora podamos entender por Derecho.

LOS PILARES DEL NUEVO DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL

La actividad internacional de los comerciantes y hombres
de negocios esti dejando en el marco de lo juridico un
aluvién de normas y regulaciones, fundamentalmente basado
sobre cuatro pilares esenciales:

1. Los uses vividos y practicados en la comunidad
mercantil internacional, punto de arranque para qualquier
regulacién profesional que tan extraordinariamente define
el American Uniform Commercial Code: «a usage of trade
is in any practice or method of dealing having such regularity
of observance in a place, vocation or trade as to justify
an expectation that it will be observed with respect to the tran-
saction in question». El comerciante y el hombre de negocios
lo que de verdad pretende en su actividad es que la misma quede
regulada con exacto conocimiento de causa en tétminos pro-
fesionales y de acuerdo con una realidad vivida. Quieren evitar
la frustracién que supone el que su actividad — muchas
veces tan vertiginosa y tan poco apropiada para la reflexién
sobre posibles riesgos o peligros — quede a merced de criterios
poco profesionales elaborados por politicos o funcionarios
nacionales o internacionales. En la idea bien clara de que no
estdn pidiendo tratamientos privilegiados, sino por el contra-
tio el someter su actividad 2 unas reglas lo m4s claramente
determinadas, pero al mismo tiempo lo m4s aproximadamente
posible a la realidad profesional que viven dia a dia.

2. Laactividad empresarial cristaliza en unos contrato-tipo,
habitualmente utilizados en su ambiente, y que no suponen
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otra cosa que el claro establecimiento contractual de un elenco
de derechos y obligaciones usualmente contraidos por las par-
tes en la profesién en cuestién. En muchos sectores profesio-
nales la contratacién se repite con reiteracién; los usos cris-
talizan reiteradamente en contratos, de los que sélo excepcio-
nalmente se separan las partes previendo circunstancias espe-
cificas y determinadas.

3. Los protagonistas del comercio y de los negocios
internacionales han sentido la necesidad de unificar esfuerzos
y de constituir entidades que por via asociativa defienden
colectivamente sus intereses. De esta forma, surgen diferentes
asociaciones, entre las que convendria destacar a nivel inter-
nacional la Cimara de Comercio Internacional, por la labor
realizada en las ultimas décadas en favor de la armonizacién
y construccién del moderno Derecho Mercantil Internacional.
Estas organizaciones profesionales — y en cuanto tales despro-
vistas de respaldo estatal o interestatal — vienen generalizando
los criterios de uso diatio de los cometciantes formulando
las correspondientes regulaciones profesionales que van adqui-
riendo carta de naturaleza en todos los lugares de la geografia
mundial. Pienso en la importancia y transcendencia de las
regulaciones profesionales negociadas y redactadas por los
propios comerciantes y hombres de negocios en el marco
antes indicado de la CAmara de Comercio Internacional en mate-
ria, por ejemplo, de usos en compra-venta comercial interna-
cional (INCOTERMS) o de créditos documentarios. Resulta
dificil pensar hoy en un contrato de compraventa internacio-
nal sin referencia a tales usos comerciales o, enla actividad ban-
caria conexa al pago del precio, en una compraventa interna-
cional sin sometimiento, al menos ticito, a las regulaciones
profesionales emanadas de la comunidad econémica interna-
cional en el marco de la Cimara de Comercio Internacional.
Tales normas, insisto, se dictan por los propios protagonistas
del mundo internacional de los negocios sin respaldo estatal
alguno, pero su aceptacién tan generalizada constituye el ves-
dadero refrendo de que los auténticos personajes del nuevo
Detecho Mercantil Internacional son sus artifices y no los
estados, ni mucho menos los funcionarios o diplométicos.
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4. Al igual que en toda época de crisis, también en el
mundo actual de los negocios internacionales ha surgido una
J#rispradencia que adaptari a la realidad de cada caso las exi-
gencias normativas. La situacién actual del Derecho Mercan-
til en el comercio internacional se asemeja mucho a la que se
planteara en Roma con la aparicién del liamado «praetor inter
cives et peregrinos», vulgarmente conocido por el nombre
de pretor peregrino. Es bien sabido que originariamente sélo
los ciudadanos de Roma posefan derechos y que fué necesaria
una ruptura de los esquemas tradicionales para admitir en el
marco de lo jurfdico a quienes carecfan de tan privilegiada situa-
cién. El pretor peregtino empezé a romper moldes formalistas
dando lugar a un cuerpo jurisprudencial de nuevo cufio ¥ que
supusiera el elemento mis eficaz para le evolucién del Dere-
cho Romano. Lo mismo est4 sucediendo en el momento actual
en el campo del Derecho Internacional Comercial. Los textos
legislativos nacionales carecen en muchos casos de interés,
por su caricter anquilosado, ya que su redaccién se remonta
a veces al siglo XIX. Los empresarios estdn convencidos de
que las jurisdiciones estatales nacionales no son siempre el
foro mis apropiado para resolver sus litigios y esa es la razén
por la cual han dado luz verde y promocionado a la técnica
del arbitraje comercial internacional (1). Los 4rbitros son, a
la postre, los verdaderos protectores peregrinos de la legis-
lacién comercial internacional en el momento actual. Estin
creando jurisprudencia a lo largo y a lo ancho de la geografia
mundial. En su diaria labor jurisprudencial de dar a cada
uno lo suyo fundamentan sus decisiones, no tanto en los
anquilosados argumentos formales que puedan extraer de
legislaciones nacionales, como en el quehacer diatio de los
comerciantes. Los conflictos no son solucionados con la menta-
lidad propia de un funcionario estatal, sino en el marco en el
que se discutié y negoci6 el contrato del cual emergen los
puntos en litigo. El arbitraje es, en consecuencia, el espalda-

(1) R. Arb. 79, p. 43
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razo jutidico de la nueva dex mercatoria» internacional; por
lo tanto, su piedra angular.

Sobre estos cuatro pilares se monta el nuevo Derecho
Internacional Comercial, que no es otra cosa sino las cos-
tumbres realmente vividas en el mundo de los negocios, en al-
gunas ocasiones generalizadas por via de regulacién profe-
sional elaborada en el marco de instituciones asociativas, y
refrendadas por los 4rbitros y su jurisprudencia arbitral en
caso de conflicto. En buena medida se puede decir que el arbi-
traje constituye el puente entre los usos comerciales y el Dere-
cho coercitivamente aplicado en cada sistema juridico nacional.
En efecto, desde el momento en que los 4rbitros reciben las
costumbres profesionales en sus laudos y los estados, al rati-
ficar los convenios internacionales sobre arbitraje, se comprome-
ten a ejecutar los laudos arbitrales con la misma eficacia que las
sentencias dictadas por los jueces estatales, se est4 estableciendo
el camino para imponer — si fuera necesario por la fuerza —
tales costumbres profesionales en caso de reticencia de alguna
de las partes.

LA DINAMICA DE LOS LAUDOS ARBITRALES

El arbitraje supone como hemos indicado el broche juri-
dico del nuevo Derecho Comercial Internacional elaborado
y establecido por los propios protagonistas del comercio intet-
nacional. Otorga una verdadera «opinio iuris» a los usos habi-
tualmente vividos en el mundo de los negocios.

Es dificil concebir un ordenamiento juridico sin respaldo
jurisdiccional. Por esos puede decirse que el moderno Dere-
cho Mercantil Internacional dificilmente pudiera logtar su pre-
feccién sin el respaldo arbitral; el arbitraje toma asf una impot-
tancia extraordinaria al constituirse en verdadero motor del
desarrollo juridico. Desde el momento en que los comerciantes
y hombres de negocios sienten la necesidad de establecer
sus propios sistemas profesionales de solucién de conflictos,
estin sentando bases de extraordinaria importancia para la
futura evolucién del Derecho Mercantil Internacional. En
concreto, puede decirse sin lugar a2 dudas que la jurisprudencia
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arbitral ha creado una nueva ética en los negocios interna-
cionales y, al mismo tiempo, ha contribuido al desarrollo de
nuevas técnicas en manos de los comerciantes y de los hombres
de negocios en la eficaz tarea de prevenir y solucionar sus res-
pectivos conflictos.

La comunidad econémica internacional est4 fortaleciéndose
al recibir de forma cada vez més creciente el respaldo de los
pafses exportadores de mano de obra e importadores de capital
y tecnologia. La constitucién del nuevo orden econémico intet-
nacional que tanto se pregona en los foros internacionales
pasa por el convencimiento de que lo que mis conviene a
estos paises es, no tanto su marginacién sistemitica y en oca-
siones estratégica de los centros econémicos de decisién mun-
dial, como su activa participacién en los mismo. Las costum-
bres y regulaciones profesionales han dejado de ser vistas por
estos paises emergentes como cauce de explotacién de las
naciones pudientes, lo cual se ha manifestado a la postre en la
activa participacién de todos en el quehacer arbitral interna-
cional. Cada vez son mis las empresas e incluso las adminis-
traciones publicas de los llamados paises en vias de desarrollo
que acuden al arbitraje (2), cada vez son mis los 4rbitros pro-
cedentes de estos pafses quienes integran los tribunales de
arbitraje y cada vez son mis frecuentes los casos en los que el
comportamiento de unas y otros en procedimientos de arbi-
traje son verdaderamente ejemplares. Y es entonces, con la
solidaria participacién de todos los pueblos y pafses, cuando
efectivamente los comerciantes y hombres de negocios sin
discriminacién social, geogrifica, racial, lingiifstica o econé-
mica estin consiguiendo efectivamente ratificar este nuevo
Derecho Mercantil Internacional.

LA ELABORACION DE UNA NUEVA ETICA EN LOS
NEGOCIOS INTERNACIONALES

Es légico que los 4rbitros o en general los jueces cuando
deben emitir su sentencia no estén pensando en critetios abs-

(3 R. Arb. 72, p. 229; R. Arb. 78, p. 455
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tractos o generales, sino que configuren su decisién como
consecuencia de las peticiones y planteamientos concretos
formulados por las partes. Por ello resulta realmente dificil
la tarea de elaborar de entre las muy numerosas sentencias arbi-
trales a las que se puede tener acceso unas lineas claras de
decisién, que senalen los cauces por los que camina lo que pu-
diera caracterizarse como nueva ética en los negocios interna-
cionales. Dicha labor abstractiva chocarfa, ademis, con la
confidencialidad de la labor arbitral que tantas veces se reitera
en estos temas y con el hecho puro y simple de que los 4rbi-
tros no estin sometidos en modo alguno a la posible vincula-
bilidad del precedente. La actividad arbitral tiene un techo
abierto a cualquier planteamiento sin posibilidad de incrus-
tacién en un juego rigido de precedentes. Los 4rbitros deci-
den en cada caso confidencialmente y segtin las peticiones y
planteamientos de las partes que solicitan sus servicios.

Ello sin embargo no impide que pueda hablarse de lineas
generales y de tendencias comunmente admitidas por los
arbitros en su labor diaria. Se pueden establecer después de
meditada y detenida lectura de numerosas sentencias arbitrales
siemptre bajo el riesgo de una cierta contradiccién respecto de
aisladas y concretas decisiones jurisprudenciales.

Resumiendo las grandes lineas decisorias de los 4rbitros a
lo largo y a lo ancho de la geograffa mundial y prescin-
diendo de matizaciones especificas tan propias de la diferencia
de mentalidad de quienes intrevengan en tribunales de arbi-
traje, podria decirse que la nueva ética en los negocios
internacionales, surgida a partir de la jurisprudencia arbitral
reiterada, admitiria ser analizada sobre las siguientes grandes
lineas:

1. E/ juego de la buena fe en el comportamiento de las partes
aparece como elemento esencial de la contratacién internacional: la
buena fe juega a2 modo de principio bésico del Derecho
Internacional. Por ello los 4rbitros no tienen inconveniente
en reiterar que es contrario a la buena fe contractual el que
se hagan propuestas de negociacién poco razonables o mani-
fiestamente inaceptables, dirigidas exclusivamente a provocar
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el fracaso de las negociaciones (3). Se repite igualmente que
cada parte estd obligada 2 un comportamiento que no perjudi-
que a la otra (4). Y de la misma forma es constante la juris-
prudencia arbitral referida a la conveniencia de que se pongan
conjuntamente por las partes todos los esfuerzos necesarios para
reducir en la medida de lo posible las pérdidas para ambas pat-
tes (5); o la que mantiene que es contraria a la buena fe
contractual el hecho de que una de ellas espere 2 que la otra
haya cumplido la mayor parte de su obligacién para hacer los
trimites necesarios al buen cumplimiento de su propia pres-
tacién ().

La buena fe contractual exige el reciproco deber de las
partes de colaborar e informarse mutuamente (7). Por ejemplo,
es reiterativa la jurisprudencia arbitral que coloca en el 4mbito
de la buena fe contractual el avisar a la otra parte de los obst4-
culos, reglamentaciones de cambio o en general de cuantas
modificaciones legislativas del pafs en cuestién puedan inter-
ferir en la ejecucién de un contrato (8). Desde el punto de
vista procedimental la jurisprudencia arbitral ha hecho jugar
igualmente a la buena fe un papel importante en el propio
procedimiento de arbitraje y especialmente en la adminis-
tracién de la prueba (9).

Los tribunales arbitrales van desglosando innumerables
conclusiones en cada caso de la premisa sentada de que la buena
fe constituye la piedra angular de la contratacién internacio-
nal (10). Se llega a decir en no pocas sentencias arbitrales que
«la mercatoria civitas» estd formada por gente con una misma

(3 Clunet 1976, p. 943. Ese comportamiento constituyendo una
ewlpa in contrabendo, Clunet, 1977, p. 943

(9 Clunet, 1976, p. 990

(5) Clunet, 1975, p. 928 y Clunet 1976, P 993

(9 Clunet, 1980, p. 953

() Clunet, 1976, p. gor

(8 Clunet, 1975, p. 922

(9) Clunet 1976, p. 982, otro ejemplo en el contrato SAPPHIRE-
-NIOC, ASDI 1962, p. 283

(10) R. Arb.1978, p. 447; también Resolucién ONU 1803 (XVII),
de 1963, asf como Yearbook 1977, p. 150
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educacién (11) en el mundo de los negocios y con una misma
voluntad de ampliar su campo de accién. La buena fe exige
aceptar las reglas del juego en el que se desarrolla la actividad
comercial. No faltan 4rbitros que configuran la buena fe den-
tro de «un clima de confianza propia de un club de gente de
buena compafiia» (12), club en el que no ha de existir un
antagonismo sino un cierto «modus vivendi» (13). En algunos
casos los 4rbitros indican que acreedor y deudor més que anta-
gonistas son colaboradores o parteners en la ejecucién de sus
compromisos contractuales. De ahf la exigencia de actitudes
positivas para evitar en la medida de lo posible un aumento
de los perjuicios que pueda sufrir la otra parte (14). La buena
fe aparece como esencial dentro de la configuracién de la
«lex mercatoria» (15), norma reguladora de la «polis» en la
cual los 4rbitros tienen que utilizar la equidad como regla su-
prema de interpretacién (16).

2. El equilibrio contractual y financiero sélo puede romperse
Dor aceptacidn expresa de las partes: Si el contrato se negocia y
se ejecuta bajo el principio supremo de la buena fe y la equidad
es 16gico que como segundo paso los 4rbitros hayan configurado
como esencial en la vida normal de los contratos internacio-
nales el equilibrio contractual y financiero entre las partes. No
faltan laudos arbitrales en los cuales se afirma que dudar
de este principio de equilibtio supondria hacer del contrato
mercantil un contrato aleatorio basado en la especulacién o

(11) Yearbook 1976, p. 137

(12 DPCI 1979, p. 349

(13) R. Arb. 1976, p. 93

(14) Por ejemplo: Clunet 1975, p. 928 Obligacién de reducir lo m4s
posible las pérdidas de ambas partes, asi como Clunet 1976, p. 993

(15) B. Goldmann: «la Lex Mercatoria dans les contrats et Parbitra-
ge internationaux», Clunet 1979, p. 482

(16) La buena fé serd pues una proyeccién del concepto de equidad,
considerado como la regla moral que habrd de regir las relaciones entre
las partes, permitiendo a los 4rbitros un criterio de apreciacién global.
Cf. Jean Robert, «La régle morale de 'arbitrage interpationals, in Essais
in Memoriam Eugenio Minoli, p. 435 y sg.
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el azar (17). Una formulacién asi de general es aceptada por
todos. Sin embargo las consecuencias pricticas son muy dis-
tintas, sobre todo pensando en casos extremos.

Es interesante analizar las matizaciones que la jurispru-
dencia arbitral estd dando al concepto de fuerza mayor (18).
Se entiende que los sucesos imprevisibles suspendan la ejecu-
cién de los compromisos contractuales. Y no faltan senten-
cias arbitrales en las que se reitere la exoneracién de responsa-
bilidad por incumplimiento en casos de ausencia de culpa (19)
o en los que el deudor hizo todo lo posible a juicio de los
4rbitros para preservar y ejecutar el contrato (29).

En los contratos de larga duracién la jurisprudencia arbi-
tral ha matizado especialmente su punto de vista por enten-
der que en el momento de su negociacién la imprevisién de
futuro es algo consustancial (21). Se dice con bastante frecuen-
cia que la cldusula de hardship evita la ruptura del contrato
estableciendo posibilidades de renegociacién y que al ser la
imprevision elemento natural de los contratos de larga dura-
cién lo normal y 16gico es que se hayan establecido este tipo
de previsiones. La ausencia de tales cl4usulas de readaptacién
es en ocasiones entendida como una laguna voluntaria y no
como una omisién de las partes, de modo que el silencio con-
tractual deba ser entendido como aceptacién ticita del riesgo

(17) Clunet 1976, p. 989

(18) cf. Ph. Kahn, «La Force Majeure dans les contrats interna-
tionaux 4 long terme», Clunet 1975, pag. 466 y sg.

(19) cf. la préctica arbitral soviética: S N Bratous, «Force Majeure
en tant que motif de dégagement de responsabilité dans les contrats du
commerce extérieurs, Essais in Memoriam Eugenio Minoli, p. 64

(20 Yearbook 1976, p. 131, aunque implique talvez el cumpli-
miento de sus obligaciones en unos términos que no habfa previsto:
Yearbook 1979, p. 209, esp. z10; cf. también Goldmann, op cit. p. 428

(21) A propésito del Hardship, cf. B. Oppetit: «L’adaptation des
contrats internationaux aux changements des circonstances: la clause de
hardshipy, in Clunet 1974, p. 794 y sg.; Goldmann, op cit. p. 488 y 489;
Schmitthof: «Hardship in International Clauses», Journal of Business Law
1980, p. 86; en fin, DPCI 76, p. 7 y sg.
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de una modificacién sustancial de las circunstancias bases de
la contratacién (22).

De esta forma, los 4rbitros enfrentados a los principios
contradictorios de «pacta sunt servanda» y de «rebus sic stan-
tibus» han dado prioridad al mantenimiento de la relacién
contractual tal y como se previé, sin modificacién ni readapta-
cién si asi no se hubiera pactado expresamente, por entender
que la cldusula de hardship constituye un pacto de estilo en
los contratos de larga duracién y, como consecuencia, interpre-
tan su omisién como voluntario silencio de las partes (23).

Podria decirse también que dicho criterio general de asi-
milar el silencio contractual a la no inclusién de cldusulas de
treadaptacién contractual como aceptacién ticita de unos
riesgos habituales viene matizado en la prictica por la dife-
renciacién que con frecuencia hacen los 4rbitros entre negocios
puramente especulativos y negocios productivos. Mientras
en los primeros los 4rbitros tienden a mantener la literalidad
de lo contractulamente pactado, en los segundos son mis
generosos al introducir el concepto de equilibrio contractual
ante cualquier evento que ulteriormente pueda distorsionar la
posicién de las partes en el contrato (24).

En cualquier caso, la tendencia generalizada de los 4rbi-
tros es hacia el respeto fiel de la voluntad contractual de las
partes, negindose a admitir modificaciones contractuales no
previstas (25). Sélo cuando hayan sido expresamente autori-
zadas por las partes podrin introducir eventuales determinacio-
nes o precisiones contractuales.

(22) Clunet 1977, p. 945.

(23) La presencia casi automitica de clausulas de readaptacién hace
que los 4rbitros consideren contrario a la buena fe el hecho de prevalerse
del principio «rebus sic stantibus» cf. Clunet 1976, p. 991. La posicién
arbitral es muy reticente a la admisién de dicha cladsula: R. Arb. 1979,

p. 8

(24) Goldmann, op. cit. p. 444-5

(25) Clunet 1976, p. 994. Es un respeto fiel, pero tambiés estricto:
no procederd a una extensién por analogfa: Clunet, 80, p. 964

O-82-14
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3. La jurispradencia arbitral ha sido s camino fiel para
matizar las obligaciones y derechos de las partes e nuevas figuras
contractuales: Si por algo se caracteriza el mundo de los nego-
cios internacionales es precisamente por la agilidad contractual
¥y por la constante apatricién de nuevas férmulas ideadas por
las partes al objecto de plasmar por escrito y de la forma
miés fidedigna posible los aspectos de sus relaciones comer-
ciales. Por eso, las nuevas figuras contractuales que quizd
pasaron desapercibidas a los legisladores nacionales (leasing,
factoring, franchising, financiacién sindicada a interés varia-
ble, ...) reciben precisién y matizaciones en cada caso concreto
por los 4rbitros en sus diferentes sentencias (26).

El arbitraje constituye en todas estas figuras contractuales
un verdadero banco de prueba de la solidez y firmeza de las
nuevas férmulas contractuales que van apareciendo. Sélo
cuando los 4rbitros conceden pretensiones solicitadas por las
partes en una de esas figuras contractuales es cuando se puede
decir con propiedad que han pasado su verdadera prueba de
fuego.

En algunas formulaciones contractuales complejas que
giran en torno a las llamadas joint ventures se hace impres-
cindible completar y desarrollar en el futuro los textos en los
que cristaliza la cooperacién de larga duracién. El arbitraje
como férmula mis flexible (27) permite con mayor facilidad
reestablecer el equilibrio contractual en un determinado mo-
mento, sin necesidad de llegar 2 una ruptura definitiva por via
jurisdiccional que setfa en petjuicio claro de ambas partes (28).

Los érbitros han conocido también con frecuencia de los
problemas que plantea la prictica de algunas figuras altamente
polémicas en los ordenamientos juridicos nacionales. Muy
especialmente es el caso de los supuestos de créditos documen-
tarios y de las llamadas garantias a primera solicitud.

(26) Por ejemplo, el factoring in Clunet 1979, p. 1003

(37) R. Arb. 1979, p. 11

(28) cf. Rucellai, «Joint Venture, Arbitral Audit and Arbitration»,
in Bssais in Memoriam E. Minoli, p. 451 y sg.



IV CONGRESSO DA UIBA 531

En materia de créditos documentarios la jurisprudencia
arbitral més reciente ha roto con el principio sacrosanto de
la confirmacién bancaria del crédito que obliga inexorablemente
y en cualquier caso al pago (29). Hasta hace muy poco el mero
examen formal de los documentos era suficientes; hoy, y quizd
poniendo en duda la abstraccién con que se quiso dotar 2 la
confirmacién del crédito, se entiende que el banco faltaria a
su diligencia profesional si hubiera podido sospechar la false-
dad documental y hubiera pagado sin més (39).

En algunas decisiones atbitrales se ha planteado reciente-
mente las consecuencias juridicas que los 4rbitros pudieran obte-
ner del retraso de una de las partes en la apertura del crédito
documentario. Sin perjuicio de la legitimacién del vendedor
de la mercancia para entender incumplidas las obligaciones
del comprador al retrasarse en la apertura del crédito documen-
tario y en consecuencia de considerarse liberado de sus
obligaciones contractuales, los 4rbitros han llegado a estimar
en algunas ocasiones que el retraso de la apertura concede un
plazo igual al vendedor para le entrega de su mercancia (31).

En materia de garantias a primera solicitud los 4rbitros
han reiterado que quien usa de sus facultades contractuales
por ello automiticamente estd abusando de sus derechos (32).
Si se estableci6 una garantia a primera solicitud es ldgico
que quien tenga derecho a la misma la ejercite, sin perjuicio
de eventuales responsabilidades contractuales (33). La juris-
prudencia arbitral reitera que la seguridad del trifico exige
fiel cumplimiento de las reglas del juego aceptadas y en con-
creto de la superioridad de la postura de quien est4 legitimado

(29) Se puede ver la exposicion del principio en Journal of Busi-
ness Law, 1981, p. 221, 6 1980, p. 366 '

(39) La matizacion del principio fue iniciada por la jurisprudencia
inglesa: cf. E.P. Ellinger, Fraud in Documentary Credit Translation»,
Journal of Business Law, 1981, p. 267; La jurisprudencia arbitral fue
luego afinando este matiz: Clunet, 1978, p. 999

(31) Clunet 1980, p. 995

(32) Clunet 1980, p. 977

(33) Idem
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para ejercitar a primera solicitud su garantia a un tercero (34).
La garantia a primera solicitud no es propiamente dicha un
acto abstracto, constituyendo una obligacién sin causa, pues
como ha sido matizado en la jurisprudencia arbitral (35) una
cosa es la causa de la garantia en si miesma y otra cosa
muy distinta es la causa contractual en virtud de la cual se emi-
ti6 la garantia a primera solicitud. Por eso se ha precisado que
la finalidad econdémica de la garantfa a primera solicitud no
es esencialmente la de reparar el incumplimiento de las obli-
gaciones contractuales, sino el de dar una posicién de fuerza
en el procedimiento ulterior a la parte que tenga motivos justos
para pensar que se ha producido o se puede producir una
inejecucién de las obligaciones garantizadas (36).

En suma, pues, la jurisprudencia arbitral ha ido matizando
las obligaciones y derechos de las partes en las nuevas figuras
contractuales que constantemente vienen apareciendo y aflo-
rando en el mundo de los negocios internacionales. Incluso en
las comunmente admitidas las sentencias arbitrales precisan
dia a dfa los términos de su cumplimiento.

4. La jurisprudencia arbitral cobra especial relieve en la deter-
minacién y valoracidn de los dajios a los que las partes han de hacer
JSrente: La solucién de los litigios en las diferentes jurisdicciones
nacionales trae con frecuencia diferentes soluciones segun
las legislaciones que se aplican y sobre todo las diferentes
mentalidades de los juzgadores. Por eso la domiciliacién de
los conflictos e instancias internacionales y en concreto en el
arbitraje comercial internacional trae consigo la ventaja de una
generalizacién e internacionalizacién de criterios. La deter-
minacién y valoracién de los dafios es quiz4 uno de los temas
contractuales en los que resalta con mayor viveza las posibles
diferencias.

(34) cf. Y. Derains, «Abstraccién y causalidade en la garantfa llama-
da a primera solicitud en «Régimen juridico de garantfas contractuales
en el comercio internacionals, p. 197 y sg.

(35) Clunet 1980, p. 977

(36) cf. cp. cit. en nota 34
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La introduccién de la equidad (37) en la reparacién de
los danos y perjuicios esti muy presente en la diaria actividad
de los 4rbitros, quienes no han tenido inconveniente en utilizar
como base de célculo de los mismos la cliusula penal que
normalmente es empleada por los contratos dentro de cada pro-
fesién (38). El tema es muy importante en algunos sistemas
juridicos por el hecho de que los jueces tiendan a minimizar
la cuantia de los dafios a la hora de sefialar la correspondiente
indemnizacién. Es el caso, por ejemplo, de los jueces en los
paises de derecho hispénico en lo cuales se conoce el «damnum
emergens» y el «lucrum cessans», pero en ocasiones su deter-
minacién se efectia en cuantias ciertamente ridiculas en rela-
ci6én al dafio verdaderamente sufrido. Por eso es interesante
ver la reiteracion de los 4rbitros al cifrar el «damnum emergens»
en torno al llamado precio de reemplazo o precio de mer-
cado (39) y el «clucrum cessans» en las consecuencias econémicas
de la colocacién del dafiado en la misma situacién que le hubiera
procurado la ejecucién del contrato (49).

La equidad colorea necesariamente la determinacién del
dafio sufrido por el perjudicado en cuanto que con frequencia
los 4rbitros hacen depender la cuantificacién de la propia
capacidad de reaccién del petjudicado. Es decir, de la facul-
tad de adaptacién del petjudicado tras la perturbacién indus-
trial o comercial que hubiera podido causar la inejecucién
o mala ejecucién del contrato (41). Si el principio perseguido
por la reparacién de los dafios y perjuicios es el de poner a la
parte dafiada en la misma situacién o en la mis préxima a la
que estaria de haberse ejecutado correctamente el contrato,
es légico que se tengan en cuenta las circunstancias concretas
de la persona o empresa en cuestién ya que el contrato debe
ser inscrito en un marco global de cumplimiento.

(37) Clunet 1980, m p. 954 ¥ 960

(38) Clunet 1975, p. 930

(39 Clunet 1975, p. 926 y Yearbook 1979, p. 218-19
(49) Clunet 1975, p. 920

(41) SAPPHIRF-NIOC, ASDI 196z, p. 274
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5. La responsabilidad de las partes mo queda necesariamente
frenada por su personificacion puramente formal: La equidad planea
con fuerza vigorosa en la determinacién de responsabilidades
puestas en jucgo en el procedimiento arbitral. Por eso quizé
los 4rbitros han hecho verdaderos esfuerzos para aproximarse
lo mids posible a los fenémenos de contratacién por grupos de
empresa y de contratacién con implicacién de diferentes pat-
tes (42).

En el contrato con el grupo de empresas se plantea abierta
y directamente la posibilidad de extender la contratacién
formalmente realizada por una empresa del grupo a éste
en su conjunto. En principio, el tema queda sometido siempre
al punto de partida del arbitraje: este procedimiento no
tiene mis base que la contractual y otro fundamento que la
voluntad de las partes de someterse al arbitraje. Por ello, si
consta de forma expresa y clara que el arbitraje es admitido
no por el grupo de empresas sino por una filial exclusiva-
mente, es légico que los efectos del arbitraje no puedan exten-
derse, traspasando la voluntad formalmente declarada por las
partes, al grupo de empresas que subyace detrés de la corres-
pondiente filial (43). Sin embargo, hay ocasiones en las cuales
la tedaccién de la cléusula arbitral permite imputar al grupo
de empresas la responsabilidad de la operacién (4 4). Por ello,
es acertada la postura de algunos tribunales arbitrales que
con firmeza han expresado que el convenio arbitral no puede
ser pantalla protectora de fraudes, sustrayendo la responsabi-
lidad del grupo de empresas en favor de una insolvencia loca-
lizada de algunas de sus filiales (45).

Los contratos con multiplicidad de partes han constituido

(4?) cf. B. Goldmann, «Signification Internationale de I’Harmoni-
sation du Droit dans le Domaine des sociétés internationalen, Rapport
su 2 ¢me Congrds International de Droit privé de I'Unidroit, Roma, del
9 al 15 de septimbre de 1976, p. 914 y sg.

(43) Clunet 1976, p. 978

(449) B. Goldmann, ibidem, p. 914 ¢ Y. Derains, Clunet, 1976,
P- 977; 1976, p. 973 ¥ p- 969 :

(49) Clunet, 1976, p. 978 y 971
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un punto interesante de discusién en el mundo del arbitraje.
Probablemente sea en los Estados Unidos donde con mayor
pragmatismo se haya solucionado la problemitica que pre-
sentan por la via de la amalgamaci6én de procedimientos arbi-
trales; asi se impide que los acuerdos con contratistas y
subcontratistas caminen en caso de litigio separados y puedan
en consecuencia generar soluciones incongruentes o en su €aso
contradictorias. En el Detecho continental no hemos podido
tener la misma generosidad de planteamiento, pero las insti-
tuciones administradoras del arbitraje han utilizado la técnica
de la consolidacién arbitral para impedir la mala fe obstruccio-
nista del procedimiento de alguna de las partes contractuales;
aunque, eso sf, sobte las facultades concedidas contractual-
mente por las partes al efecto. ’

En cualquier caso, puede decirse que la jurisprudencia
arbitral no se ha frenado ante la personificacién puramente
formal de las partes y ha indagado la responsabilidad de las
mismas siempre por supuesto con el sometimiento fiel ala volun-
tad contratual.

6. La superviviencia de las obligaciones contractuales al propio
contrato: BEn muchas ocasiones el litigio que debe someterse
a los 4rbitros consiste precisamente en determinar la validez
o la nulidad del contrato en el cual se encuentra contenida
la cldusula arbitral. Podria darse la contradiccién de que al
estimar los 4rbitros la nulidad del contrato y al emerger su
competencia de su contenido, la integridad anulatoria pudiera
poner en peligro la posibilidad misma de decidir sobre su
propia competencia. De esta forma se ha ido iniciando en
el derecho del arbitraje comercial internacional la tendencia clara
hacia la autonomia del convenio arbitral respecto del contrato en
el cual se encuentra contenido (46).

(46) Por ejemplo, P. Lalive, «Problémes relatifs 4 I'Arbitrage
commercial international», Rec. Cours de la Haya, 1976, tomo 121; P.
Sanders, «L’Autonomic de la Clause Compromissoire» i Hommage 4 F.
Eisemann, CCI1978, p. 31 y sg.; J. Lew, «Applicable Law in Internatio-
nal Commercial Arbitration», p. 112, y notas de jurisprudencia; Clunet,
1974, P- 915 ¥ 925 '
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Esta tendencia 16gica de dar eficacia a ciertas estipulacio-
nes mis alld del perfodo de eficacia del propio contrato, en el
que se encuentran incluidos, es y ha sido una tendencia cons-
tante de la jurisprudencia arbitral que ha recibido matizaciones
especificas tanto en el caso de la desaparicién del contrato,
como en ¢l de alguna o algunas de sus partes. Este tltimo
supuesto se plantea con frecuencia en las nacionalizaciones o
incluso en las desnacionalizaciones llevadas a cabo por deci-
siones soberanas (47),

Los 4tbitros han ido extendiendo la eficacia de ciertas
clfusulas contractuales més alld del plano de vigencia de
los contratos por exigitlo asi el espiritu de los mismos. Me
refiero en concreto a las relativas a la confidencialidad, secreto,
prohibicién de concurrencia,... disefiadas especificamente para
los supuestos en que falte el contrato que las recoge o en
los que cese su eficacia.

En resumen, pues, la jutisprudencia arbitral ha ratificado la
supervivencia de algunas obligaciones contractuales al propio
contrato cuando asf lo exija su intrinseca razén de ser; incluso
ha dado eficacia a obligaciones contractuales tespecto de partes
desgajadas o introducidas en la relacién contractual con acep-
tacién expresa, y en algunos casos ticita, de la sumisién arbitral.

7. Especial relieve del arbitraje en la contratacién con adminis-
fraciones phblicas: La prictica arbitral ha aceptado sin reservas
la validez de sometimiento a arbitraje comercial internacional
de los estados o administraciones publicas. Si inicialmente
hubiera podido surgir el recelo — existente todavia en no
pocos juristas con ctiterios domésticos en bastantes paises —
de la soberanfa estatal como impedimento para la puesta
en marcha de un procedimiento de arbitraje, lo cierto es que
con mucha frecuencia se estd desarrollando en la actualidad
procedimientos de arbitraje comercial internacional en los que
toman parte estados o administraciones publicas. Ha llegado
a ser valor entendido y aceptado por todos en el mundo del

(47) Yearbook 1980, p. 157
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arbitraje comercial internacional el hecho de que cuando un
estado participa en el comercio internacional se somete a sus
reglas reguladoras y a sus instituciones. Cuando un estado o
una administracién publica suscribe un contrato comercial se
despoja voluntariamente de la actitud soberana con que trata
a sus ciudadanos. Sometiéndose a las reglas habituales del
juego en el mundo de los negocios no puede posteriormente
prevalecerse de sus privilegios habituales para negarse a
estar y pasar en caso de conflicto por lo que sefiale el 4rbitro 6
la institucién arbitral aceptada de comun acuerdo.

El hecho en sf — constituye, como hemos dicho, una
cuestién undnimemente aceptada en el mundo del arbi-
traje —(48) implica y determina consecuencias dificiles de cali-
brar en el marco del Derecho Administrativo o incluso
Constitucional. El nuevo Derecho Mercantil Internacional
presupone la personificacién de empresas y comerciantes como
titulares de derechos y obligaciones frente a la concepcién
tradicional del Derecho Internacional configurado en torno a
un exclusivo protagonismo estatal. Pero desde el momento
que se acepta como valor entendido el que los estados pue-
dan renunciar a sus potestades soberanas para participar en
procedimientos de arbitraje comercial internacional estamos
admitiendo algo de extraordinaria repercusién, por lo que
significa la renuncia a facultades y privilegios soberanos para
estar y pasar por la voluntad de 4rbitros designados de
comun acuerdo dentro de las reglas del juego en el comercio
internacional. Y si ademis se tiene en cuenta que la tendencia
legislativa hacia la cual caminamos es la de reducir en fase
de ejecucién los privilegios de inmunidad, podemos sacar
consecuencias que van mis alld del exclusivo planteamiento
arbitral; el nuevo Derecho Mercantil Internacional cuestiona
en buena medida los enfoques tradicionales de la soberania e
inmunidad estatales como parte de la nueva ética que se impone
a los estados por el hecho de participar en el comercio intet-
nacional y de aceptar sus reglas de juego.

(48) Una buena prueba es la existencia de la CIRDI...-
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Es dificil siempre seleccionar grandes lineas o directrices
obtenidas de la lectura de concretas y aisladas sentencias arbi-
trales, en las cuales los jueces o 4rbitros estin mis preocupados
por el wsuum cuique tribuere» que por la congruencia de sus
posturas o planteamientos generales. Sin embargo, justo
es decirlo los 4rbitros con su reiterada jurisprudencia arbitral
han introducido el mundo de los negocios internacionales
por unos caminos en los cuales bien se puede hablar de una
nueva ética comercial. Con sus reiteradas y constantes deci-
siones estin dando el espaldarazo normativo a este nuevo
ordenamiento juridico internacional surgido en torno y planea-
do sobre el mundo de los negocios. Los usos y costumbres al
igual que las regulaciones profesionales reciben ratificacién
jurfdica desde que se establecen cauces jurisdiccionales. La
inexistencia de un tribunal mercantil internacional y quizé
la imposibilidad prictica de su actual introduccién han sido
en buena medida la causa del florecimiento reciente del
arbitraje comercial internacional, que sin duda ha hecho for-
tuna en el mundo de los negocios por el respaldo que ha
recibido de sus protagonistas que participan activamente
en la configuracién y administracién del procedimiento arbitral.
Su constante interpretacién de los compromisos contractuales
y la detallada delimitacién de los derechos y obligaciones de
las partes alimentaron un convencimiento generalizado sobre
lo que en cada caso es justo e injusto, sobtre lo que puede
y no puede exigir una parte de la otra. Se ha configurado, en
suma, un deber ser del mundo de los negocios que constituye
una verdadera ética mercantil internacional.

LAS NUEVAS TECNICAS INTRODUCIDAS POR LOS
COMERCIANTES PARA LA PREVENCION Y
SOLUCION DE SUS CONFLITOS INTERNACIONALES

El éxito institucional del arbitraje ha llevado a su imagen
y semejanza a los hombres de negocios a explorar diferentes
posibilidades para prevenit o solucionar en la forma miés
adecuada posible los conflictos internacionales. De esta forma
han ido recibiendo el interés del derecho mercantil interna-
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cional las figuras de la conciliacién, la adaptacién de los con-
tratos y el peritaje.

La conciliacién es una de esas figuras procesales que carece
de importancia en la mayoria de los ordenamientos juridicos.
En muchos paises, y hablo especialmente de aquellos en los
que rige un derecho de origen hispénico, la conciliacién es
una pura formalidad previa a la interposicién de la demanda
ante el juez estatal; son realmente muy extrafios los casos en
los cuales las pretensiones de las partes se solucionan por via
de conciliacién. Sin embargo, en el comercio internacional ha
recibido un especial florecimiento quizd porque la concilia-
cién es muy apropiada a la mentalidad de los juristas de algunos
paises como es el caso del lejano oriente, o también quizd
porque muchas veces en el procedimiento de arbitraje las par-
tes comienzan ante los 4rbitros a hablar un mismo lenguaje.
El mero hecho de sentarse formalmente a discutir una cues-
tién permite plasmar por escrito los receos y en consecuencia
unificar criterios e incluso lenguaje. Se realice la conciliacién
entre las partes o intervenga un mediador al efecto, lo cierto
es que esta nueva forma de dirimir los conflitos empieza a cobrar
importancia en el mundo de los negocios. Asi lo entendieron
las Naciones Unidas, cuando su Asamblea General aprobd
la propuesta de la UNCITRAL para regular en forma espe-
cifica la conciliacién como cauce para la solucién de los conflic-
tos comerciales internacionales.

La adaptacion de los contratos puede jugar un papel muy
importante en aquellos que tengan una ejecucién continuada
en el tiempo (49). Estos no permiten la concrecién de cuantas
eventualidades puedan aparecer en un futuro mis o menos
lejano. De esta forma ciertas lagunas o silencios son inevitables
y en muchos casos muy convenientes, sobre todo si parale-
lamente se instruye que se designa de comin acuerdo para
que 2 lo largo del tiempo precise y matice los compromisos

(49) DPCI 1976, p. 36
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contractuales. Intentar regular las eventualidades que puedan
plantearse en un futuro mis o menos lejano resulta en muchas
ocasiones un intento vano y a veces perjudicial a las partes que
no han podido matizar supuestos imprevisibles. Como es
légico la figura del adaptador requiere especiales cualidades
y surge al igual que con el arbitraje, 1a duda en torno a si
elegir una persona fisica o una entidad institucional. Algunas
instituciones han aceptado dar caricter estable a la adaptacién
de los contratos, cual es el caso de la Cimara de Comercio
Internacional, que ha establecido un centro al efecto que a
pesar de su juventud estd adquiriendo un gran prestigio en el
mundo de los negocios, muy especialmente en un momento de
crisis como el que nos ha tocado vivir que hace dificilmente
previsibles acontecimientos incluso a corto plazo.

El peritaje surgi6 en el reciente mundo de los negocios inter-
nacionales como ayuda imprescindible de los 4rbitros o de los
jueces en la captacién de aspectos técnicos (50). Después, se
ha visto la conveniencia de ampliar las facultades de los peritos
no sélo a la ayuda de los 4rbitros en su funcién arbitral sino
a la clarificacién de las posturas de las partes en la ejecucién
de sus compromissos contractuales. El poder disponer de téc-
nicos que fueran dejando constancia a lo largo de la ejecucién
de un contrato de cémo se ha desarrollado el proceso es en mu-
chas ocasiones importante y decisivo para evitar los conflictos.

El éxito del arbitraje en la comunidad econémica interna-
cional ha hecho florecer nuevas técnicas para la prevencién
y solucién de los conflictos. Puede decirse en consecuencia
que el arbitraje no sélo ha cumplido la misién de dar espalda-
razo juridico al ordenamiento comercial internacional, sino que
la jurisprudencia arbitral ha creado una verdadera ética en el
mundo de los negocios y la raigambre conseguida por su éxito
institucional ha hecho florecer instituciones paralelas y acce-

(59) R. Arb. 1976, p. 96, esp. p. 101; H. Holtzmann, «Use of tecnical
experts to solve disputes before Arbitrations, i Essais in Memoriam E.
Minoli, p. 233.
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sorias en el cumplimiento de su misién al servicio de los
intereses de la comunidad econémica internacional.

ARBITRA]JE Y COOPERACION JUDICIAL (51)

El arbitraje ha jugado en el mundo de los negocios la
funcién de verdadero puente entre lo realmente vivido y el
deber ser normativo, entre la realidad y el Derecho. Los usos
y costumbres han recibido refrendo juridico por el hecho
de que su observancia pasa a ser de obligado cumplimiento
por la ejecutabilidad que en su caso tienen los laudos arbitra-
les. De ahi la importancia de la cooperacién y estrecha rela-
cién entre drbitros y jueces. Los arbitros no tienen mis respaldo
que la voluntad de las partes contractualmente manifestada;
sus decisiones no pueden ser impuestas sino por aquellos que
en cada ordenamiento juridico tienen constitucionalmente las
facultades de imponer lo juzgado; es decir, son los jueces los
que a la postre tienen que ejecutar por la fuerza lo acordado
por el 4rbitro en caso de reticencia o incumplimiento por una
de las partes.

El talén de Aquiles de la verdadera eficacia del arbitraje
en cualquier sistema juridico radica precisamente en esta
interrelacién de facultades y competencias del 4rbitro y los
jueces.

La cooperacién judicial aparece en las diferentes fases del
procedimiento arbitral: en la eficacia excluyente del proceso
judicial que necesariamente implica la cldusula arbitral; en el
cumplimiento a lo largo del procedimiento arbitral de lo
contractualmente pactado; en el control de los laudos por
la eventual interposicién de los correspondientes recursos
judiciales; en la adopcién de medidas provisionales de caricter
judicial para garantizar el efectivo cumplimiento de la postetior
decisién de los 4rbitros; en fin, en la ejecucién forzosa en su

(51) cf. XI Colloque des Institus d’Ftudes Judiciaites: «Le Juge et
PArbitrage», Dijon, octobre 1977, i# R. Atb.1989 p. 233 y sg-
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caso de los laudos arbitrales ante la reticencia o incumplimiento
de alguna de las partes.

El arbitraje es efectivamente una institucién contractual
establecida de comun acuerdo por las partes para solucionar
sus conflictos. Pero supone al mismo tiempo una conversién
juridica de la solucién contractual, que las partes han querido,
en una institucién con efectos procesales vinculantes ya que
del arbitraje van a surgir unas decisiones susceptibles de ser
impuestas forzosamente en el caso de que se incumpliera la
palabra dada de estar y pasar por lo que los 4rbitros decidan.

LA RESPUESTA AL RETO ECONOMICO

La economfa formula constantemente nuevos retos al
Derecho y al jurista. En el caso concreto, la internacionaliza-
cién de la economia mejor la mundializacién esti tecibiendo
adecuada respuesta. El Derecho Internacional ha dejado de ser
un elenco de preceptos para solucionar los conflictos de nor-
mas contenidas en los diferentes sistemas nacionales o incluso
el aluvién de negociaciones bi o plurilaterales. Hoy en dia
la adecuada respuesta la dan los propios protagonistas de la
cconomia internacional; los comerciantes y hombres de nego-
cios estin confeccionando un Derecho Internacional sin la
paternidad de los estados, quienes antafio fueron las tnicas
personas admitidas por el Derecho Internacional. La realidad
vivida en el mundo de los negocios recibe respaldo juridico y el
ordenamiento comercial internacional culmina con una juris-
prudencia propia y peculiar emanada de la constante y diatia
actividad de los 4rbitros. Las costumbres profesionales son
refrendadas juridicamente por via arbitral, permitiendo hablar
de una verdadera ética profesional en el mundo de los nego-
cios internacionales. La comunidad econémica est4 elaborando
nuevas técnicas juridicas para la convivencia. Los estados, sin
embargo, controlan al mismo tiempo a este nuevo Derecho
Internacional Mercantil no obstante su caricter profesional,
ya que son los jueces y tribunales quienes conceden o denie-
gan ejecucién forzosa en caso de necesidad a lo arbitralmente
acordado como manifestacién de fiel respeto a las facultades



IV CONGRESSO DA UIBA 543

soberanas de cada uno de los estados territorialmente afectados
Lo cual por lo demis no contradice el que los conceptos mis-
mos de soberanfa e inmunidad reciban actualmente matices
distintos a los de épocas anteriores, entre otras razones por la
frecuente participacién de estados y administraciones publicas
en el trifico mercantil internacional despojados de sus atri-
buciones soberanas y aceptando sus reglas de juego.

EL INTERES DE LA ABOGACIA
POR EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE

Los abogados y sus colegios tienen mucho que decir y
hacer en temas de arbitraje. Si el arbitraje debe facilitar al
méximo los intereses de su cliente, debe propiciar todo tipo
de reformas que faciliten la solucién de los conflictos de quien
profesionalmente representa. Ademids desde el estricto punto
de vista profesional de la abogacia no puede olvidarse el hecho
de que la participacién del abogado en el procedimiento arbi-
tral es fundamental, dada su habilidad profesional de saber pre-
sentar las posiciones y formular las correspondientcs preten-
siones. El abogado ademis desarrolla en el ejercicio de su
profesién un sensato sentido comin que le permite ser selec-
cionado en muchos casos como el 4rbitro més apropriado para
dirimir los conflicto.

Si el abogado, en consecuencia, debe por un lado fomentar
el arbitraje en defensa de los intereses de sus clientes y si,
por otro, su participacién en el procedimiento arbitral es deci-
siva — tanto en representacion de las partes como en su con-
dicién de 4rbitro — patrece desde todo punto de vista 1égico
que sus colegiados —llamados a defender y promover sus
intereses profesionales — se ocupen del arbitraje comercial
internacional en la medida de sus posibilidades.

Tres son las tareas que constituyen a nuestro juicio la
labor fundamental posible de los Colegios de Abogados en
el momento actual del arbitraje en el 4rea iberoamericana.
En primer lugar, los colegios en cuanto representacién genuina
de la profesién juridica deben ser auténticos motores de refor-
mas legislativas que permitan superar las trabas formales y de
fondo que normativamente se imponen en la totalidad
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de nuestros pafses; en la mayoria de los casos, por herencia
de un anticuado derecho histérico y, en algunos, por la mala
prensa que hayan podido promover casos concretos y determi-
nados. No basta una normativa clara y favorecedora del arbi-
traje, 8ino que es necesario institucionalizarlo para asi garanti-
zar que el procedimiento y decisién definitiva se producirin
con arreglo a la voluntad de las partes y en un ambiente total
de neutralidad. En el marco de los Colegios de Abogados
debe realizarse también una auténtica labor de formacién para
introducir a los profesionales que de una u otra forma se
relacionen con el procedimiento arbitral.

La UIBA como hervidero de reformas arbitrales.

Desde su comienzo comprendi6 la UIBA la importancia
que el arbitraje tiene para la abogacia y en general para los inte-
reses econémicos del 4rea iberoamericana. Los numerosos
trabajos realizados en su marco cristalizarén, en la Asamblea
celebrada en 1979 en Caracas, en las siguientes conclusiones,
que constituyen un verdadero plan de actuacién en el futuro:

1. Los Colegios y Agrupaciones de Abogados afiliados
a la UIBA deben ser auténticos motores de la reforma legisla-
tiva en favor del arbitraje comercial en cada uno de los paises
iberoamericanos. Para cumplir dicha funcién deben promover
a nivel local:

a) La ratificicién de los convenios internacionales sobre
arbitraje comercial y muy especialmente la Convencién sobre
el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, suscrita en Nueva Yotk el 10 de junio de 1958,
y la Convencién interamericana sobre arbitraje Comercial
Internacional, suscrita en Panami el 30 de enero de 1975.

- b) Lareforma delalegislaci6n interna sobre arbitraje mer-
cantil de acuerdo con los criterios mis tecientes de la legisla-
cién comparada, que serin recogidos en un proyecto de ley
tipo que se elaborard por una comisién de acreditados juristas
designada en la reunién de Caracas, que someteri su ante-
proyecto por medio del Presidente de la UIBA al dictamen
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de los Colegios y Asociaciones de Abogados integrados en
la Unién.

2. Los Colegios y Agrupaciones de Abogados afiliados
a la UIBA deben promover la institucionalizacién del arbi-
traje mercantil como garantia para su estabilidad. Para ello,

a) Procurarin promover centros de arbitraje en los Cole-
gios y Asociaciones de Colegios de Abogados.

b) La UIBA creard un organismo central de arbitraje que
permita el asesoramiento en estos temas de los diferentes cen-
tros promovidos por los Colegios o Asociaciones de Colegios.

¢) Los Colegios y Agrupaciones de Abogados afiliados
a la UIBA, directamente y sobre todo a través de la UIBA,
potenciardn un centro de arbitraje comercial internacional de
los paises iberoamericnaos, que administre el arbitraje con
neutralidad pero con la mentalidad e idiosincrasia propia de
nuestras economias y sistemas juridicos.

3. Los Colegios y agrupaciones de Abogados afiliados
a la UIBA, fomentarin la labor de formacién en la técnica
arbitral de futuros 4rbitros, de las partes que intervengan o
puedan intervenir en tales procedimientos y muy especialmente
de sus asesores juridicos, de los expertos e incluso de los jueces
nacionales. Para ello, la UIBA establecerd los necesarios
contactos con instituciones internacionales acreditadas en el
mundo del arbitraje comercial, que permitan la dotacién de
personal y medios adecuados para llevar a cabo dicha labor
de formacién.

Dichas conclusiones han ido recibiendo ejecucién poste-
rior a lo largo de estos afios. La comisién de acreditados juris-
tas se constituyé de acuerdo con la conclusién primera,
apartado b) y estuvo compuesta por: Salvador Perrota (Argen-
tina), Fernando Bengoechea (Colombia), Edgar Cervantes
Villalta (Costa Rica), Bernardo M. Cremades (Espafia) que
actué como Presidente, Humberto Briseno Sierra (México),
Otrlando Montenegro (Nicardgua), Anténio Carlos Lima (Poz-
tugal) y Pedro Mantelini (Venezuela).

Después de intensos trabajos la comisién elaboré el pro-
yecto de ley-tipo de arbitraje para los paises hispano-luso-ame-

O-82-15
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ricanos que fue aprobado por la asamblea de la UIBA en su
reunién de 1980 en la ciudad de México. En consecuencia y de
acuerdo con las resoluciones de la asamblea celebrada en
México el Presidente de la UIBA elevé dicho proyecto ley-tipo
a la Conferencia de Ministros de Justicia de los pafses hispano-
-luso-americanos. Los Ministros de Justicia elevaron el proyecto
de ley a texto definitivo de ley-tipo de arbitraje en su Confe-
tencia plenaria celebrada en la ciudad de Lima (Perd) el dia
13 de abril de 1981.

La UIBA cerraba de esta forma el broche de oro 2 su
intensa actividad durante estos afios en materia de arbi-
traje dando asf buena prueba a nuestros paises de cémo
la abogacia y sus entidades de representacién profesional
constituyen un verdadero motor de reformas legislativas.

LA PERMANENTE RESPUESTA AL RETO
POR PARTE DE LA ABOGACIA

La UIBA no puede en tema de arbitraje comercial inter-
nacional dormirse en los laureles sobre los triunfos conse-
guidos y debe pensar en que lo importante no es conseguir
una normativa tecnicamente méis depurada sino que debe
centrar su interés fundamentalmente en su correcta aplicacién
futura. De ahi que la actuacién futura deba centrarse funda-
mentalmente en torno a las siguientes directrices:

1.5 En materia de reformas legislativas, 1a UIBA y las enti-
dades profesionales en ella integradas deben estar muy presen-
tes en los diferentes paises para conseguir que la ley-tipo se
convierta en realidad legislativa tras la correspondiente apro-
bacién del poder legislativo de cada pais. La ley-tipo estd
empezando ya a dar frutos granados, pero sélo con una paciente
labor de seguimiento se conseguiri el objetivo final perse-
guido de unificacién de criterios legislativos en nuestros paises,
teniendo siempre en cuenta por supuesto las peculiares necesi-
dades de cada uno de ellos.

2 La tarca quizd fundamental a comcentrarse en el futuro
Gira en tormo a la participacidn de Jos Colegios de Abogados en la
institucionalizacién del arbitraje. Como es bien sabido, el arbi-
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traje puede ser «ad hoc» o institucionalizado. En el primer
caso, las partes de un determinado conflicto se comprometen
a estar y pasar por lo que al respecto disponga una tercera per-
sona que eligen de comin acuerdo. En el segundo, designan
la institucién especializada en temas de arbitraje para que
administre el procedimiento, estableciendo las decisiones que
estime oportunas especialmente en cuanto se refiere al nombra-
miento de los 4rbitros.

Una y otra forma de arbitraje tienen sus ventajas y sus
inconvenientes. El arbitraje institucional da una mayor garan-
tfa y estabilidad en cuanto que no caben las incidencias
personales que puedan afectar al 4rbitro o persona fisica y
que puedan en consecuencia poner en tela de juicio el propio
arbitraje. De hecho, la vida arbitral se estructura en la actuali-
dad en todos los pafses vertebrindose en torno 2 instituciones
arbitrales que por su experiencia y conocimiento han adquirido
un prestigio irrefutable. Y es ahf donde deben intervenir muy
activamente los Colegios de Abogados, para con su prestigio
montar importantes centros de arbitraje a nivel local, cola-
borando directa y activamente con los que pudieran crear a
nivel nacional o con caricter supranacional. Cada Colegio de
Abogados y cada Federacién de Colegios debe plantearse
la conveniencia y en muchos casos la necesidad de constituir
en su seno un centro de arbitraje. Su establecimiento y funcio-
namiento cuenta con el valor mis importante en este tipo de
organizaciones: el prestigio acreditadisimo de sus componen-
tes, que aconsejaran a la clientela la utilizacién del arbitraje
del correspondiente colegio en el convencimiento de que en
su seno los posibles 4rbitros desarrollarin su misién con gran
prestigio y altura.

A este respecto creo que la UIBA estd llamada a cumplir
una altisima misién de asesoramiento de los diferentes
Colegios de Abogados y que deberia constituir como setvicio
central un organismo que unificara criterios y ayudara a los
diferentes Colegios y Associaciones de Colegios en el estable-
cimiento y funcionamiento de los centros de arbitraje. Deberia
ser un organismo que redactara estatutos-tipo de centros de
arbitraje para los respectivos Colegios de Abogados, que
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intercambiara experiéncias, que fuera un auténtico banco de
datos para la elaboracién de una posible jurisprudencia arbi-
tral en el marco de la UIBA, que recogiera la jurisprudencia
de diferentes paises sobre la aplicacién de los Convenios Inter-
nacionales sobtre el arbitraje..., en fin, un verdadero centro
de centros de arbitraje de los Colegios de Abogados.

Junto a la promocién y constitucién de centros de
arbitraje en los propios Colegios, creo que estos deben favo-
recer y participar en el establecimiento y en su caso funciona-
miento de organismos de arbitraje con caricter supranacional
y fundamentalmente en aquellos radicados en el 4rea hisp4nica.
El gran peligro del arbitraje comercial internacional, digase con
toda franqueza y sinceridad, consiste fundamentalmente en
el peligro de que sus pafses exportadores de capital o tecnolo-
gia o importadores de materias primas obliguen a su clientela
a someterse 2 los centros de arbitraje de su propio pais,
con lo cual las empresas o incluso los estados del 4rea his-
pénica se ven obligados en muchos casos a aceptar un pro-
cedimiento con arreglo a una legislacién externa, muchas
veces en un lenguaje diferente y sobre todo con unos 4rbitros
cuya mentalidad es radicalmente distinta de la nuestra. De
ahi, la importancia de crear o en su caso fortalecer un centro
de arbitraje sélido en el mundo hispinico que permita resolver
los conflictos con verdadera y auténtica neutralidad: las em-
presas extranjeras no se someten a Tribunales de Arbitraje del
pafs local, pero las empresas locales no van a los Tribunales
de la otra parte contratante sino que acuden a un centro
potenciado a nivel supranacional, pero en un ambiente hip4-
nico.

El hecho de que nos reunamos esta vez en Asamblea en
Panami puede hacemos pensar que quizd la UIBA deba
también fomentar centros especializados de arbitraje en funcién
de los intereses peculiares de cada lugar. Pienso que en ningtin
lado del mundo hispinico pudiera favorecerse con mis titulo
la creacién de un centro de arbitraje internacional para los
problemas relacionados con el Derecho maritimo como en
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Panami. La Asamblea tendri en consecuencia que decidir
cuil es la estrategia institucional a seguir en materia de arbi-
traje tanto a nivel local, como regional o para el 4rea ibero-
americana.

3. Los Colegios de Abogados deben fomentar la labor arbitral:
Con frecuéncia se suele cometer un error grave de éptica cuando
se analiza el arbitraje. Tradicionalmente se le ha entendido
como un pseudoproceso judicial al que se aplican las cate-
gorias procesalistas. Hoy el arbitraje tiene menos de institu-
cién procesal y mis de negocio o contrato: el que suscriben
las partes con los 4rbitros o las instituciones atbitrales para la
solucién de los conflictos.

Este diferente enfoque es importante y dificil de captar
para quien no esté de una u otra forma experimentado en la
técnica arbitral. De ahi, la importancia de la labor de forma-
cién y divulgacién que hay que realizar. De nada sirve una
correcta legislacién de atbitraje ni el establecimiento de insti-
tuciones arbitrales si al mismo tiempo no se da a conocer su
técnica a quien deben participar en el procedimiento.

Los 4rbitros y mucho mis si han de participar en conflictos
comerciales internacionales no se improvisan. Las partes, muy
especialmente sus asesores juridicos, no sabrin sacar rentabi-
lidad al procedimiento atbitral si no conocen perfectamente
su técnica. Los 4arbitros no podrin realizar su funcién con
arreglo a las exigencias del caso si no pueden disponer de un
distinguido elenco de expertos que dictaminen sobre las
materias objeto del litigio. Dificilmente, en suma, podrin
los jueces y Tribunales cumplir su misién de garantizar
fielmente los efectos del Convenio de Atbitraje si no se les
enseiia en qué consiste de hecho el arbitraje.

Los Colegios de Abogados deben asumir con toda pro-
piedad esta labor de formacién y a la UIBA corresponde esta-
blecer el organismo que permita a los diferentes Colegios y
Asociaciones de Colegios disponer del personal y material
necesario para llevar a cabo dicha labor de formacién pro-
fesional, bien con medios propios o en estrecha relacién con
organismos internacionales acreditados.
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La responsabilidad de la abogacia en el momento actual del
arbitrafe

A lo largo de la presente ponencia se ha intentado dejar
clara la importancia que tiene el arbitraje en el momento
jurfdico actual de las relaciones comerciales internacionales.
Es una institucién que ha adquirido sobre todo en los tltimos
afios una importancia extraordindria para la solucién de los
conflictos. Y tal ha sido la aceptacién que internacionalmente
ha recibido, que incluso su jurisprudencia estd elaborando
una nueva ética en la conducta de quienes participan en los
negocios internacionales, La abogacfa no puede dejar pasar
— 7y no lo estd dejando esta coyuntura histérica, no ya para
patticipar en las nuevas técnicas de solucién de conflictos,
sino sobre todo por lo que supone de participacién en la
configuracién de la nueva sociedad internacional. Los foros
de discusién politica internacional no paran de repetir la
conveniencia de establecer un nuevo orden econémico inter-
nacional. Los abogados con mis sentido prictico estamos acos-
tumbzrados a ofrecer soluciones concretas a los problemas mis
graves del momento actual. Quiz4 la respuesta a la busqueda
del nuevo orden jurfdico internacional esté en el arbitraje
como instrumento por el que necesatiamente pasan en el
momento actual los interlocutores politicos, econémicos y
sociales en el permanente didlogo norte-sur y este-oeste.
La abogacia tiene mucho que decir y aportar en la diaria
configuracién del nuevo orden econémico internacional y
estoy seguro de que la UIBA como genuina representacién
de los abogados en el 4rea iberoamericana va a continuar en
la brecha como permanente hervidero de reformas y sin
escatimar esfuerzos.



