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ANALES DE LA UNIVERSIDAD

El juicio arbitral

(Comentarios al Titulo Vil, Parte Primera del Cédigo de Procedimiento Civil)

POR

JULIAN EDUARDO MIRANDA

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales

(Continuacion —Vaéase el tomo XXVI, N.o 94 de los ANALES)

CAPITULO IV

Articulo 536. En los casos del articuio anterior, los Tribunales

ordinarios, de oficio 6 4 peticion de parte, obligardn 4 los que
litigan 4 someterse al juicio arbitral.

SUMARIO: 86. Kn qué situaciones debe aplicarse Ia disposicion de este articulo;
silo procede para el arbitraje forzoso, pero no siempre, se exceptia el caso
en que emanando Ia necesidad de comprometer de una clausula compromi-
soria, los contendientes renuncien # ella; cl precepto rige sélo tratindose de
arbitraje forzoso legal y cuando las partes se nieguen & recurrir 4 él, y en
caso de cliausula compromisoria, si una ¢ algunas pretendan sustraerse d su
cumplimiento sin acuerdo de las demis. —87. Procedimiento 4 seguirse; no
basta que un litigante pida al juez que intime 4 su contrario que concurra i
otorgar el compromiso; es necesario que se pruebe que existe controversia y
(ue debe ser sometida & arbitraje por Iey 6 por contrato. —88. Significado de
Ja expresion {egal: «de oficio 6 4 peticion de parte ».

86. ;Cual es el alcance de este precepto legal? Cuando
debe hacerse 4 las partes la intimacion que autoriza el
articulo que estudiamos? Desde luego no procede cuando
el arbitraje sea voluntario; rige unicamente para el arbi-
traje forzoso, vale decir, cuando exista la necesidad de
comprometer en virtud del mandato de la ley 6 de la es-
tipulacion convenida en una cldusula compromisoria. Sélo
entonces podra el juez ordinario obligar 4 las partes &
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someterse & la jurisdiecion arbitral. Pero esto no es po-
sible en todos los casos de arbitraje forzoso indistinta-
mente. ‘

Asi, el magistrado no podra intervenir cuando exis-
tiendo una cliusula compromisoria, todas las partes que
la celebraron se nieguen undnimemente 4 someterse 4 la
jurisdiceion arbitral al surgir una de las controversias
previstas.

En esta hipotesis no puede obligarseles 4 que recurran
& arbitros, porque, como ya lo hemos dicho (véase 70 y
71), su voluntad, que di6 vida.a ese pacto, puede igual-
mente disolverlo de acuerdo con el viejo principio: omnis
res per quascumque causas naxitar, per easdem dissolvitur.

Hay entonces renuncia & la jurisdiccion arbitral, por
mutuo acuerdo, y recobra su imperio la ordinaria.

La disposicién del articulo que comentamos, inicamente
es aplicable en dos casos: @) cuando se trate de arbi-
traje forzoso legal, y se nieguen 4 someterse & la juris-
diccion arbitral, ya todas las partes, ya sdélo alguna de
ellas; ) en caso de arbitraje forzoso, derivado de una
clausula compromisoria si alguna parte se opone & some-
terse 4 juicio arbitral.

En el caso a) debe aplicarse en todo su rigor el pre-
sente articulo, porque se trata de una cuestion que es
devuelta zpso jure & la jurisdiccion arbitral, y el magis-
trado no puede de ningun modo entender en ella porque
es absolutamente incompetente, desde que lo es por razon
de materia.

En la hipotesis &) la voluntad de una sola parte es
impotente para sustraerse & la ejecacion del contrato que
estipulé de acuerdo con otra voluntad independiente de
la suya. :

87. ¢Cudl es el procedimiento que debe seguirse para
que el juez decrete la obligacion de someterse 4 juicio
arbitral ?

Bastard que una de las partes se presente al juez pi-
diendo que se intime § la otra, que concurra al nombra-
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miento de los &arbitros, y 4 la determinacion de la con-
troversia, para que se provea de conformidad, sin mas
tramite? O sera preciso, ante todo, que se pruebe de
modo pleno, que existe una controversia y que ésta debe
ger sometida forzosamente & arbitros, porque asi lo re-
quiere la ley, 6 lo impone una cldusula compromisoria?

Evidentemente, el juez no podra decidir la cuestion,
oyendo solo & la parte que intenta que se haga 4 la
otra el requerimiento de someterse & arbitraje; es pre-
ciso que oiga & las dos para poder resolver con conoci-
miento de causa.

Antes que nada, deberd constatarse si existe contro-
versia, porque sin ésta no puede haber juicio alguno, y,
"en caso de que realmente exista, si ella debe 6 no so-
meterse 4 arbitraje forzoso, es decir, si la jurisdiccion
arbitral es la unica competente para entender en la con-
tienda, y el juez ordinario tiene, por tanto, la obligacién
de mandar 4 las partes que, en virtud de este articulo,
la introduzcan ante arbitros, absteniéndose él de conocer-

El juez debe determinar si el asunto es-6 no de com-
petencia de los arbitros, si existe ¢ no arbitraje forzoso
en el caso, porque si no existe realmente, no puede im-
poner & las partes la obligacién de someterse & él, en
uso de la facultad que le acuerda este articulo para el
solo caso en que la jurisdiccion arbitral sea forzosa. Y
debe averiguar cuadles son las dificultades que existen
entre los litigantes, porque ellas demarcan los limites de
los poderes de los drbitros, y puede darse el caso de que
le incumba consignar los puntos que son objeto de disi-
dencia 6 de duda. (¥

«Para que haya arbitraje forzoso, — dice MONGALVY
(N.o 12), —ocupandose del que era impuesto en Francia
para las cuestiones entre asociados comerciales y en vir-
tud de su sociedad,—es preciso constatar la existencia de
una sociedad; y asi, siempre que se introduzca una de-

(1) Véase el comentario al articulo 538, inciso 2,0 y al articulo 548, inciso 2.0,
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manda tendiente & la constitucion de un tribunal de ar-
bitros forzosos, deberd previamente resolverse por el tri-
bunal de comercio, si hay sociedad ¢ asociacién, y si la
controversia deriva de ella».

Segtin EsTEVEzZ Sacui («Tratado elemental de los pro-
cedimientos civiles en el foro de Buenos Aires», N.o 8,
pag. 4). «La sujecion & arbitros, no puede ni debe or-
denarse antes que, interpuesta la demanda, haya sido
contestada y se presente asi, contencioso el asunto; & no
ser que por instrumento U obligacion preexistente apa-
rezcan ligadas las partes, por convenio, & la decision de
arbitros en sus diferencias.»

«Harto scncilla es la razdén, agrega (N.o 9, pag. 4.
Cuando se interpone una demanda, se espera la contesta-
cidn; y ésta ha de ser, segiin lo determina la ley, otor-
gando 6 negando. De modo que, bien puede suceder y
debe presumirse, que por la contestacion quede esclare-
cida la verdad, y formada la conciencia legal del juez
ordinario. Ademas, de esa contestacion también ha de
resultar el conocimiento que este tome para poder obli-
gar al juicio arbitral.»

«No encuentro muy llano, arguye el doctor SARACHAGA
(en un interesante trabajo, publicado en la «Revista de
Derecho y Jurisprudencia», afio VII, pag. 143), eso de
que se le pida & un juez que se despoje de su jurisdic-
cién para atribuirla 4 particulares, sin que antes quede
bien establccido, en la discusion escrita de las partes
que el asunto no es de su resorte ».

« Cémo habria de determinar el juez, en el caso del
inciso 2.0 del articulo 548 del Codigo de Procedimiento,
los puntos que son objeto de la contienda de las partes,
si la discusion entre ellas no precediese & esa determi-
nacién? ».

Estima que la. diferencia que exista entre las partes,
s0lo puede quedar dilucidada después de producida la
demanda, contestacion y prueba; y que esa cuestion debe
ventilarse en juicio ordinario, porque la ley no ha tra
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zado un procedimiento especial. « Desenvuelta en los es-
critos de demanda, contestacion, réplica y duplica ( segun
la entidad del asunto), habra llegado el momento de que
el juez aprecie si los puntos discutidos,-entran en la
clausula compromisoria, 6 en el arbitraje legal.

« Pero si algunade las partes pretende extender cl com-
promiso & puntos que no entran en la cliusula compromi-
soria, ni son de aquéllos para cuya salucion la ley
impone el arbitraje, entonces, el juez tendri que circuns-
cribir, dentro de estos limites, las cuestiones que han de
comprometerse. »

88. « De oficio 7 d peficidn de parfe.» El juez debe in-
timar 4 las partes 4 que se sometan 4 arbitraje, de oficio,
solo cuando se trate de arbitraje forzoso legal, porque
siendo en tal caso absolutamente incompetente, debe abs-
tenerse de conocer en la controversia, aun sin ser reque-
rido, mandando &4 las partes que la introduzean ante la
jurisdiccion arbitral (Articulos 25 y 251 del Codigo de
Procedimiento Civil).

« Cuando la incompetencia es absoluta, dice el doctor
DE Magria («Lecciones de Procedimiento Civil», en los
« Anales de la Universidad », tomo 2, pigs. 71 y 72), ¢
sea, no susceptible de ser subsanada por sumision de las
partes, entonces, ¥ s6lo entonces es que procede que el
juez se inhiba de oficio ».

Cuando se trata de una clausula compromisoria, la in-
competencia del juez ordinario no es absoluta sino rela-
tiva. Es incompetente por razén de la cldausula y mien-
tras esta subsista. No puede en tal caso inhibirse de
oficio, siné d peficion de parle. Porque si ninguno de los
interesados opone, m limine litis, la excepcion de incom-
petencia, que tiene derecho de hacer valer, se entiende
que ésta ha sido renunciada, quedando derogada en el
caso la jurisdiccion arbitral, y recobrando su imperio la
de los magistrados ordinarios.
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CAPITULO V

Articulo 537. El auto que ordene la eleccién de arbitros serd
_apelable en relacién, debiendo estarse & lo que el superior re-
suelva. :

SUMARIO : 89 Impropiedad de la expresion legal: «la eleccion de arbitros».—
90. Por qué se establece la apelacién en relacion y no se da recurso de lo
que decida el-superior.

89. La disposicion debié decir: «El auto que decrete
la necesidad de someterse al arbitraje ordenando que se
otorgue el compromiso respectivo », ete. Porque para que
el juicio arbitral pueda realizarse no es suficiente la elec-
cién de arbitros, sino que es preciso también que se de-
termine la controversia y se cumplan todos los demés
requisitos esenciales que debe contener el contrato de
compromiso para que sea valido, segun lo expresan los
articulos 540 y 541 (Céd. de Proc.).

90. A fin de acelerar la resoluciéon del recurso que se
interpusiere, se adopta el procedimiento mdas simple y
breve, consintiéndose la apelacion sélo en relacion, de.
modo que el juez superior resuelva sin mayores tramites.

Y se dispone que no haya mis recursos de lo que de-
cida el superior para que la cuestion no se eternice en
multiples grados de jurisdiccion.
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CAPITULO VI

Articulo 538. Intimada 4 las partes la resolucién de los jueces
ordinarios, deberan cumplirla dentro de diez dias, otorgando el
respectivo compromiso y nombrando los &rbitros.

Pasado este término, el Juzgado, de oficio 6 requerimiento de
una de las partes, hara la eleccion de arbitros. :

SUMARIO: 91. Si el magistrado ordinario resuelve gue es procedente el arbitraje
forzoso, ordenari la celebracién del compromiso.—92. Impropiedad de la ex-
presién « otorgando el respectivo compromiso y nombrando los drbitros». —93.
Intervencion del jwez ordinario cuando las partes no otorgaren el compromise
dentro del término fijado;.es de advertir que lo dispuesto aqui es para el ar-
bitraje forzoso; la intervencién del magistrado no es la misma en el arbitraje
forzoso legal que en el convencional. — 94. El nombramiento de arbitros
puede ser improcedente. —95. Ademids de la eleccion de arbitros, si procediere,
el juez debera determinar cuales son los puntos controvertidos.

91. Cuando la sentencia del juez ordinario declara que
existe la obligacién de someter la controversia al arbi-
traje, debe al mismo tiempo ordenar & las partes que
celebren el contrato de compromiso que es imprescindible
para dar vida & la jurisdiccién arbitral, & ecuyo cfecto
les fijara un plazo de diez dias.

92. « Otorgando el respectivo compromiso y nombrando
los arbitros ». Esta expresion es incorrecta porque en la
celebracion del compromiso estd sobreentendido el nom-
bramiento de los &rbitros como también el cumplimiento
de todos los demds requisitos preceptuados por la ley
para que su estipulacion sea valida.

Por otra parte, en caso de cldusula compromisoria pue-
den estar designados en ella todos los arbitros y debera
estarse & lo convenido en dicho contrato.

93. « Pasado este término, el Juzgado, de oficio 6 re-
querimiento de una de las partes hard la eleccion de
arbitros ».

Recuérdese que el presente articulo se ocupa del arbi-
traje forzoso y téngase en cuenta que esta disposicion
rige para él de un modo exclusivo. Se aplica cuando las
partes no realizan voluntariamente todos los actos nece-
sarios para hacer efectiva la obligacién de comprometer.
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Es entonces que interviene la autoridad judicial para
asegurar el cumplimiento de esa obligacion.

Pero el juez ordinario no interpone su autoridad de la
misma manera en todos los casos.

Es preciso distinguir aquél en que el arbitraje sea im-
puesto por la ley, del que lo sea por una cldusula com-
promisoria.

En la primera hipdtesis, el juez interviene cuando to-
das, algunas 6 alguna de las partes no quieren celebrar
el compromiso.

En la segunda, sélo cuando alguna 6 algurnas se resis-
tan, porque todas” juntas pueden sustraerse & la jurisdic-
cion arbitral, dejando de fal modo sin efecto el pacto
celebrado ( véase § T0).

El juez procedera «de oficio» cuando se trate de arbl-
traje forzoso legal, porque este es independiente de la
voluntad de las partes, no pudiendo por tanto prescindir
de él.

En caso de cliusula compromisoria sélo intervendrd 4
‘peticion de parte, porque la obligacién de someterse al
arbitraje deriva de esa convencién que puede ser disuelta
en cualquier tiempo con el concurso de las mismas vo-
luntades que la crearon.

94. «Hara la eleccion de arbitros»; «si procediere», de-
bi6 agregarse. En efecto: el juez hara la designacion 6
no la hard, porque si bien corresponde efectuarla cuando
el arbitraje sea forzoso por imponerlo la ley, puede no
ser necesaria tratandose del que emane por virtud de
una clavsula compromisoria, desde que en ésta pueden
estar elegidos de antemano todos los arbitros.

Si ese contrato designa algunos 6 si no es posible que
todos los nombrados asuman el cargo, la providencia del
juez se limitara 4 la eleccién de los arbitros que falten
para integrar el tribunal en numero valido (siempre que
la jurisdiccién no se hubiere confiado exclusivamente &
los designados en la cldusula compromisoria).

95 Ademas, hecho 6 no el nombramiento en cuestion,
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segiin proceda 6 no de acuerdo con lo que acabamos de
expresar, el juez ordinario debera intervenir también en
la determinacion de la controversia sobre la cual ha de
versar el juicio, tal como resulte de lo actuado (§ 87),
para circunscribir los poderes de los arbitros con la ma-
yor precision posible, de modo que concretados los puntos
sobre los que estan llamados & estatuir, se cifian & ellos.
& fin de evitar que dicten un laudo nulo, como seria
aquél en que fallando fuera de esos limites, los arbitros
se pronunciaran en cuestiones no sometidas 4 su decisiéon

(art. 570).
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CAPITULO VII

Articulo 539. Pueden ser arbitros los ciudadanos y los extran-
jeros que sepan leer y escribir, tengan veinticinco afios de edad,
y estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.

Los arbitros serdn siempre nombrados en nimero impar.

SUMARIO : 96. Quién puede ser arbitro; legislacion comparada. — 97. La cuestién
en la doctrina; algunos autores consideran que cualquiera puede ser arbitro,
Dasta la eleecion; critica. — 98. Otros tratadistas requieren la capacidad que
es menester para ser mandatario; eritica. -~ 99. Hay quienes sostienen que se
trata de un derecho politico; critica. — 100. Porqué el legislador ha podido
requerir una determinada capacidad para ser arbitro. — 101. Criterio que en
nuestro concepto debe adoptarse para establecerla. — 102. Reglas 4 seguirse:
«) es preciso excluir 4 los que carecen de capacidad civil; b) debe eliminarse
4 los que no saben 6 no pueden leer; ¢) es preciso fijar una edad en que se
tenga suficiente discernimiento para ser juez. — 103. Exdmenes de las dispo-
siciones del articulo 539; desde luego se observa que lo que se haga contra
cllas debe tenerse como no realizado. — 104. Consecucncias de un nombra-
miento de arbitros inhdbiles; son distintas, segin sea el arbitraje voluntario
6 forzoso. — 105. Para ser arbitro no se requiere ser ciudadano., — 106. Los
extranjeros pueden serlo. — 107. Segtn la Jey es preciso saber leer y eseribir.
-— 108. Contintia; 4 qué responde esa exigencia.— 109.-— Se requiere tener
veinticinco aiios; porqué. — 110, Es menester ser capiz civilmente; porqué —
111. Las mujeres pueden ser drbitros?; legislacion comparada. — 112. La cues-
tién en la doctrina francesa ¢ italiana. — 113. En nucstro derecho es preciso
admitirlas. — 114. — El tribunal arbitral debe estar constituido en nimero
impar; legislacion comparada. — 115. Algunos autores consideran quc debe
haber tantos arbitros, cuantos sean los intereses representados; refutacion. —
116. Inconvenientes del nonbramiento en nimero par. — 117. Venrajas de la
eleccion de nimero impar.—118. Consecuencias de la contravencién al precepto
legal. — 119. Cémo se nombran los arbitros; han de desigarlos las partes de
comuin acuerdo 6 cada una elije los sujos individualmente?; legislacién com-
parada. — 120. Nuestro eddigo no dice de un wmodo expreso cdmo debe efec-
tuarse el nombramiento, pero da 4 entender que debe hacerse de comiin
acuerdo, — 121, La eleceién individual no importa nulidad.

96. (Quién puede ser arbitro? La legislacion y la doc-
trina dan diversas soluciones & esta cuestion. Una y otra
han establecido distintos criterios para decidir quiénes
tienen y quiénes carecen de aptitud para poder desecmpe-
fiar ese cargo. .

Algunos Cédigos no han sentado ninguna regla al res-
pecto, pero son la excepcion. Casi todos determinan cier-
tas incapacidades.

En el derecho romano estaban excluidos de las funcio-
nes de arbitros, los menores de veinticinco aifios, los fu-

i
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riosos, los sordo-mudos. (Ley 3 y Ley 9, § sed neque,
Digesto, Tit. «de receptis arbitris>), los esclavos (Ley 7T,
§ ultimo y Ley 9, edd. tit.), el que tenia interés en el
asunto (Ley 9, § s/ guis) y las mujeres (Ley 6, Codigo,
cod. Tit.)

Fuera de esas excepciones las partes podian elegir 4
quien quisieran. Poco importaba que la eleccién fuese
acertada 6 no, que se tratara de un individuo integro o
de un infame: « Parvi refert integral famal quis sit arbiter
ant ignominiosns ». Las partes lo habian querido (Digesto,
Tit. cit., Ley 7).

El Coédigo francés guardoé silencio sobre la capacidad
necesaria para ser arbitro.

El Cédigo Sardo de 1854 en su articulo 1066 excluye
del cargo 4 los oficiales del orden judicial, & las perso-
nas no domiciliadas en el Estado, 4 las.mujeres, al que
estd sujeto & tutela, al que ha perdido los derechos ci-
viles, al fallido, al condenado 4 pena criminal que no ha
sido rehabilitado y al que ha hecho cesién de sus bienes
hasta que haya satisfecho integramente 4 sus acreedores.

El Cédigo de 1859, en el articulo 1105 repite la dis-
posicion, pero agrega: » Los extranjeros residentes en el
Estado, salvo siempre dichas excepciones, pueden ser tam-
bién elegidos para tal oficio ».

El articulo 10 del Cédigo italiano establece: «Cual-
quiera, ciudadano 6 extranjero, puede ser nombrado ar-
bitro. No pueden serlo las mujeres, los menores, los inter-
dictos v aquel que excluido del cargo de jurado por
condena penal no haya sido rehabilitado ».

El Codigo alemdn no trae ninguna excepciéon. En el
articulo 858 se estatuye simplemente que «aquéllos &
quienes una condena ha privado del goce de sus dere-
chos civiles, pueden ser recusados ». Tienen, pues, apfifud
para ser nombrados.

El articulo 375 de la ley procesal del Canton de Berna,
autoriza & las partes para elegir arbitro & quien quieran
« & excepcion de las personas que podrian ser recusadas
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como jueces ordinarios del asunto, en razén de sus rela-
ciones de parentesco 6 de presumida falta de indepen-
dencia 6 imparcialidad ».

En la legislacion de Partidas se preceptuaba que en
cuanto 4 un pleito que tuviera un hombre contra otro
«ninguno dellos non lo puede meter en mano de aquel
con quien contiende, que lo libre el mismo como aveni-
dor. E si lo metiesse non valdria lo que mandasse, nin
auiniesse sobre el ca non seria guisada cosa de ser ome
judgador de su pleyto mismo» (Ley XXIV, Tit. 1.0, Par-
tida 3.a2).

La misma ley establece «que si alguna cosa fuere de-
mandada en juyzio delante del judgador ordinario, que
si las partes quisieren meter el pleyto dclla en mano de
aquel juez que lo libre por derecho segund auenidor;
que lo non pueden fazer. Pero si aquel pleyto le quisiessen
meter en poder del, en tal manera que lo librasse por
auenencia de las partes, 6 en otra guisa qual el toviesse
por bien, assi como amigo comunal; estonce dezimos que
le podria recebir ecl juez ordinario, maguer fucsse pri- -
mero demandado antel en juyzio e valdra todo lo que el
discere, o mandare en razon de aquel pleyto.»

La ley de Enjuiciamiento Civil de Espana de 1855, y
lo mismo la de 1881, exigen diversa capacidad, seglin se
trate de arbitraje juridico 6 de amigable composicién.

Para el primer caso el articulo 776 de la ley de 1855
dispone : « El nombramiento de jueces arbitros no puede
recaer mas que en letrados, mayores de 25 afios y que
estén en ejercicio de los dercchos civiles ».

Para el segundo, de acuerdo con cl articulo 825 «El
nombramiento de amigables componedores no puede re-
caer mas que en varones mayores de edad que se ha-
llaren en pleno goce de sus dercchos civiles y que sepan
leer y escribir ».

Los articulos 790 y 827 de la ley de Enjuiciamiento
de 1881 repiten las disposiciones citadas sin hacer nin-
guna innovacion.
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El Cédigo de Buenos Aires en su articulo 775 requiere
que el nombramiento se haga precisamente «en personas
mayores de edad y que estén en el pleno ejercicio de
los derechos civiles. »

Segun la ley de Organizacién y Atribuciones de los
Tribunales de Chile (1875) «puede ser nombrado arbitro
toda persona mayor de edad, con tal que tenga la libre
disposicion de sus bienes y sepa leer y escribir». Lo cual
se entiende sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos
1323 y 1325 del Coédigo Civil (art. 174).

El articulo 175 dice luego que «no puede ser nom-
brado arbitro para la resolucion de un asunto el juez
que actualmente estuviere conociendo de él ni las perso-
nas que litigan como partes ».

97. Algunos autores han sostenido que cualquiera puede
ser arbitro.

«En la persona de los arbltros dice BORSARI (com. al
articulo 10) se debe buscar la capacidad, la probidad y
nada mas. Frente & vna voluntad determinada por todas
las partes interesadas, no puede haber otra incompatibi-
lidad posible. »

DoMAT ( « Droit public», lib. 2, tit. 7, sec. 2, nam. 1),
considera que la eleccién de las partes es la prueba de
la capacidad de los drbitros.

CHAUVEAU (en Carré, cuestion 3260 ) no concibe «in-
capacidad ni posicion que la importe, sobre un consenti-
miento mutuo ». (1)

Para BourBeAU (tomo 6, paginas 495 y siguientes ),
basta la eleccion, tratindose de arbitraje voluntario. (2

No encontramos aceptable ese criterio, -porque si bien
se trata de un cargo cuyo desempeiio deriva, casi siem-
pre, unicamente de la confianza que en las personas ele-
gidas para él depositan las partes, no puede olvidarse,

(1) '[‘rat.mdose de arbitraje forzoso, su soluciéon es distinta. En su lugar nos
ocupamos de ella (véase § 99).

(2) En cuanto al arbitraje forzoso, considera que los arbitros desempenan en
el caso una funcién pablica y exige que sean ciudadanos y en ejercicio de sus de-
recho civiles.

2.
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sin embargo, que es siempre en todos los casos una fun-
cion jurisdiccional la que ejercen los arbitros y no cree-
mos, por cierto, que pueda ser confiada 4 cualquiera in-
distintamente, ya que los legisladores han dado al arbi-
- traje la misma trascendencia que 4 un juicio ordinario.

98. MERLIN ( « Questions de droit», «arbitres», § XIV,
articulo 2; «Repertoire», «arbitrage-arbitres», N.o I)
Fuzier HErMAN (Nums. 350 y 351), MANCINI, PISANELLI
¥y ScraLola (obra y tomo citados, pagina 230), asimilan
el arbitraje 4 un mandato y estiman que s6lo debe exi-
girse en los 4rbitros la capacidad requerida para ser
mandatario.

MATTIROLO (tomo 1, 4.2 ed. numero 738 ) que reconoce
bien que el arbitraje no se identifica con el mandato,
.admite no obstante, que cualquier persona capaz de asu-
mir un mandato puede ser &arbitro, porque no es nada
mas que «un particular que goza de la confianza de las
partes compromitentes, llamado por ellas mismas para
resolver una controversia privada «

Nosotros no podemos aceptar el temperamento de MER-
LIN y los autores que lo siguen porque no admitimos
identidad entre el juicio arbitral y el mandato (!’

Tampoco nos es posible concordar con MATTIROLO, ya
que su criterio resulta completamente arbitrario, porque
si se reconoce que los dos institutos son distintos, no se
ve 4 qué titulo se ha de exigir en el arbitro las condi-
ciones preceptuadas para ser mandatario. Acaso por ser
también un cargo de confianza?

Esa norma seria demasiado elastica. Quien la siguiera
podria requerir A capricho como condiciones de idoneidad
en el arbitro, las que el legislador ha determinado para
poder desempenar cualquier otro cargo de confianza.

99. RopIErRE {tomo 2, pag. 505) sostiene que la fa-
cultad de ser arbitro constituye un derecho politico, fun-
dandose en que los arbitros pueden dar decisiones obli-

(1) Véase § § 16 y 16.
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gatorias en los mismos casos que los magistrados ordi-
narios y semejante poder no puede pertenecer mas que
4 los ciudadanos.

CHAUVEAU (cuestion 3260) sigue la misma opinién.
Considera que los principios sentados por RODIERE son
incontestables en materia de arbitraje forzoso, pues éste
constituve una jurisdiccion establecida por Ia ley, con
atribuciones especiales y reviste un caracter verdadera-
mente judicial.

Para GARSONNET (N.o 3040) se trata también de un
derecho politico, porque los &arbitros tienen caricter pu-
blico. « Es una funcién publica, dice, la de llenar aunque
sea por poco tiempod, accidentalmente y en virtud de la
confianza de las partes, el oficio de juez ».

No podemos compartir esa teoria.

Desde luego, es impropio hablar de derecho de ser
arbitro como si se tratase de una facultad que alguien
pueda llevar en si.

Lo correcto es hablar de capacidad para dicho cargo,
pero no de derecho & él, & menos de haber sido nom-
brado para desempeiarlo.

No mediando tal designacion, nadie tiene derecho de
ser arbitro; y lo tiene unicamente quien sea elegido,
mientras no haya aceptado. Porque una vez que se ha
consentido, el derecho de aceptarlo 6 no desaparece, para
convertirse en obligacion de cumplir el empefio asumido,
no pudiendo considerdrsele mas como un derecho, desde
que todo derecho es una facultad de hacer 6 no hacer
. alguna cosa. Kl 4rbitro que ha aceptado no tiene la li-
bertad de cumplir 6 no la mision que se le ha deferido,
puesto que estd en la necesidad de desempefiarla, 4 me-
nos de que concurra a su favor una causa legitima de
excusa.

Por otra parte, de ningun modo podria considerarse
como un derecho politico.

Derechos politicos, dice el doctor ARECHAGA («La Li-
bertad Politica s, ed. 1884, pag. 5), «son las diversas
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funciones derivadas del principio de la soberania que la
sociedad ejerce como un organismo especial. »

Todo derecho de esu especie tiene, pues, como corre-
lativo, el ejercicio de una funcion social 6 politica.

En cambio, del cargo de arbitro no deriva mas que el
ejercicio de una funcion privada que no tiene ninguna
atingencia con los intereses sociales.

Los arbitros no son funcionarios publicos. Si bien, ju-
ridicamente son jueces, no son jueces publicos, sino indi-
viduos privados. Sus poderes emanan de la confianza de
simples particulares. Aun cuando en caso de arbitraje
forzoso pueden ser designados por el magistrado ordina-
rio, ese nombramiento jamds importd una delegaciéon de
la funcion que éste ejerce. El juez ordinario no les dele-
ga su jurisdiceion ni les trasmite su imperio.

La jurisdiccion de los arbitros esta extrictamente limi-
tada & las partes que litigan ante ellos; y no tienen
poder para hacer ejecutar sus providencias porque care-
cen de imperio.

Sin el auxilio que deben prestarles los jueces ordina-
rios en cuanto & las personas extraiias & su jurisdiccion,
v & la orden de ejecucion que dan & sus sentencias, las
rescluciones de los arbitros serian enteramente platonicas.

Obsérvese que si se admitiese el criterio de RODIERE
y los autores que lo siguen, sdlo los cindadanos podrian
comprometer en drbilros, dado que de lo contrario resulta-
ria ¢l absurdo de que un individuo que no es miembro
de una sociedad politica podria delegar en los drbitros
una funcién politieca. . .

100. Hemos dicho que no creemos que cualquiera, in-
distintamente, pueda ser designado &rbitro, porque se
trata de una funciéon jurisdiccional (§ 97.)

Pero es una mision de confianza, se dice. A primera
vista la objecion seduce..

En efecto: no tratdndose de magistrados ordinarios sino
de jueces privados, que el legislador, en homenaje 4 la
libertad de contratar consinti¢' & las partes subrogar &
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aquellos en quienes él confia, parece que, también en ho-
menaje & esa misma libertad que se quiere tutelar, de-
biera dejarse & entera voluntad de las partes, la eleccion
de las personas que le merecen plena fe para juzgar sus
controversias.

Pero es preciso tener presente que el legislador no se
limité6 & autorizar el compromiso en arbitros, dejando
librado su cumplimiento & voluntad de los contratantes
como en las otras convenciones.

Recordemos que la ley concede al laudo arbitral toda
la eficacia de una sentencia de los jueces ordinarios, en
cuanto regula definitivamente los derechos respectivos de
los contendientes, y que faculta para hacerlo revestir, por
medio de una orden del -magistrado ordinario, de la
misma fuerza ejecutiva que una decision judicial.

Habiéndole dado, pues, al arbitraje toda la trascenden-
cia de un verdadero juicio, habiendo investido & los ar-
bitros con una verdadera jurisdiccion y & su fallo de
todo el valor y eficacia de una sentencia de los magis-
trados ordinarios, ha sido ldgico que concediéndole tan
inusitado prestigio, haya impuesto todas aquellas condi-
ciones que conceptud necesarias para reconocer esa juris-
diccion excepcional y las normas que considerd conve-
nientes para el mds apto cumplimiento de la funcion
confiada & los arbitros, que fuesen compatibles con su
cardcter de verdaderos jueces y a la vez en armonia
con la libertad de las partes y el fin que éstas persiguen.

Entre las reglas que merecian preferente atencion, fi-
guran en primer término aquellas relativas 4 las condi-
ciones que deben reunir los arbitros. Estas no pudieron
quedar & completo capricho de las partes, porque antes
que ellas, fué el legislador quien deposité su confianza
en tal clase de jueces. De otro modo hubiera rechazado
el instituto.

A justo titulo, pues, determiné cuales eran los requisi-
tos indispensables para poder asumir tan delicada fun-
sion, tratando de conciliar 4 un mismo tiempo la libertad
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de los litigantes para elegir su propio juez, con las res-
tricciones que era necesario imponer para que no fraca--
sasen las ventajas que se esperaban del arbitraje, y debia
desde luego eliminar del cargo a4 todos aquellos contra
quienes militaba una fuerte presuncion de incapicidad.

« Aunque la ley permita & las partes, dice CARAVANTES
{N.o 331), nombrar personas que sin tener el caracter
publico de jueces, entiendan sobre sus controversias, no
ha creido prudente ni conforme con la especie de dele-
gacion indirecta y momentianea de las funciones judicia-
les 'que comprende el arbitraje, dejar & los compromi-
tentes en una libertad absoluta para elegir por darbitros
4 toda clase de personas, sino que la ha limitado, por el
contrario, respecto de aquellos que por falta de razon y
discernimiento, de moralidad y de imparcialidad, 6 por
hallarse privados del ejercicio de ciertos derechos, no
podian desempefar las elevadas funciones judiciales sin
menoscabo de la moralidad publica y desdoro de la dig-
nidad de la justicia ».

AMAR (obra cit. N.o 70) partiendo también del princi-
pio de que el arbitro ejerce una verdadera jurisdiccidon
sostiene que « del mismo modo que el orden publico sus-
trae algunas materias 4 la posibilidad de comprometer,
asi también impide que puedan ser arbitros algunas per-
sonas ».

101. Justificada la exigencia de una determinada capa-
cidad para desempeilar las funciones que nos ocupan,
veamos cual es el criterio que debe servir de base para
establecerla.

Hemos visto que no puede seguirse ni el que conside-
rando que el arbitraje es un mandato, exige para ser ar-
bitro las mismas condiciones requeridas para ser manda
tario; ni el que estimando que la misién del &rbitro es
una funcién politica, pretende que sdélo puede ser confiada
4 los cindadanos.



Anales de la Universidad 23

En cuanto & las condiciones requeridas para ser juez or-
dinario, las consideramos en todo caso exorbitantes para
los arbitros, porque si bien éstos son jueces en la mas
rigurosa acepcion juridica del término, no son sin cm-
bargo magistrados ordinarios.

En los arbitros no debe buscarse nunca al juez que ha
de fallar segin derecho, 4 menos de desconocer la esen-
cia delafuncion que estan llamados & desempenar y de
hacer un abandono injustificado de la justicia ordinaria,
sind al hombre bueno que ha de poner fin 4 la contesta-
c¢ién de acuerdo con loque en conciencia crea justo.

Nuestra solucion fluye de lo que expusimos con ante-
rioridad.

Si resulta que para dictar las condiciones gque deben
reunir los arbitros han de conciliarse los requisitos que
aseguren en lo posible el ejercicio conveniente de su ju-
risdiccion, con la libertad de las partes para ele)ir su
propio juez, esta libertad mo ha de ser ilimitada, sino
restringida en tal grado como lo exije la idoneidad de la
funcion.

En consecuencia, fuera de aquéllos contra quienes existe
una grave presuncion de incapacidad para llenar un cargo
de tan especial naturaleza, debe dejarse 4 las partes el
derecho de designar & quien estimen competente.

102. En concordancia con esa conclusion, formulamos
las reglas que en nuestro concepto deben seguirse:

@) Es preciso excluir & todos los que carecen de capa-
cidad civil. '

Por dos razones: porque seria absurdo permitir que
quienes estan incapacitados para ejercer sus propios de-
rechos, pudieran regular los derechos ajenos; y porque
aquéllos que no son capaces de obligaciones, no pueden
asumir las que derivan de la misién de arbitro.

b) Eliminar & los que no saben 6 no pueden leer.

Conste desde luego que esta mnorma, si bien lleva so-
breentendida en si una rudimentaria capacidad intelectual,
no la establecemos precisamente 4 este titulo, porque
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como tal seria irrisoria. No la sentamos para acreditar
competencia, ni como prueba de intelectualidad, porque
no nos basta que se sepa, sino que se pueda leer. Quien
lo sabe y no puede hacerlo, estd tan incapacitado para
ser arbitro, como aquel que lo ignora en absoluto.

Se trata solo de una capacidad que la exigimos como
necesaria para estar en aptitud de poder cerciorarse de
qué es lo que resulta de las actuaciones realizadas en el
curso del juicio, para valorarlas y solucionar la contro-
versia de acuerdo estricto con lo constatado en los autos.
A tal fin, no bastaria ozr leer, porque con facilidad. esca-
parian & la atencién muchos de los elementos de juicio,
tal vez los mds importantes; y es preciso tenerlos todos
presentes, para analizarlos con detencion y confrontar
unos con otros, si se quiere dar un fallo acertado.

El examen de la cuestion, hecho, como quien dice, en
el aire, sobre lo que quedara en la memoria, seria por
necesidad defectuoso.

Ademads hay otro inconveniente serio: el arbitro no po-
dria constatar si la lectura que se le hace es sincera, si
es 6 no la realidad.

Es preciso no sélo saber leer, sino poder leer. Asi pues,
aquél que lo sabe, pero por una afeccién a4 la vista no
puede hacerlo, estd tan imposibilitado para ser drbitro
mientras padezca de ella, como quien lo ignora.

En ambos casos existe la misma razon: obstdculo insu-
perable para cerciorarse por si mismo de lo que consta
en los autos.

¢) Fijar una edad en que se tenga suficiente discerni-
miento para ser juez.

Es ésta la unica regla que estimamos oportuna 4 modo
de capacidad intelectual.

En cuanto & normas basadas sobre presunciones de
competencia, derivadas de determinados oficios 6 cargos,
que obsesionan & algunos autores, nos parece impropia
cualquiera que se impunga, por{ue seria menester que
tuviera caricter general, es decir, aplicable & todos los
casos indistintamente.
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No siendo posible hacerlo asi, porque no es dado pre-
ver todas y cada una de las multiples y variadisimas
controversias que pueden surgir en una cantidad indeter-
minable de materias, cada una de las cuales reclamaria
una aptitud especial, es preferible no dar ninguna otra
regla, porque cualquiera que se dictase, sélo podria abar-
car, por fuerza, un numero de casos muy limitado.

De lo cual no resultaria nada mas que una inatil res-
triccion 4 la libertad de las partes, desde que seria in-
eficaz para asegurar con éxito el fin que se persigue.

103. Pasemos ahora & examinar lo que dispone el ar-
ticulo en estudio.

« Paeden ser drbitros» Entiéndase: «sdio pueden ser
arbitros »; porque este articulo /imifa el niamero de las
personas que son capaces de llenar ese cargo.. Si alguna
fuera escogida para él, contraviniendo las condiciones que
4 tal fin son menester segun la ley, esa elecciéon debe re-
putarse como no realizada, porque el legislador no reco-
noce por arbitro mds que 4 quien esté nombrado de
acuerdo con los requisitos que exige para serlo. No ajus-
tandose a ellos nadie puede estar investido de jurisdiccion
arbitral.

104. ;Cudl es la consecuencia de un nombramiento
nulo ?

Nuestro Codigo ha guardado silencio sobre este punto.

La ley espaiola de 1855 preveia el caso en el articulo
717: «no se invalidara el compromiso aunque en cual-
quiera de los nombrados faltare alguna de las circuns-
taucias prescriptas en el articulo anterior; pero la parte
que haya nombrado al que no las reuna, sera obligada &
elejir en el término de tercero dia, 4 otro en quien con-
cuarran. »

HeRNANDEZ DE LA RUA, comentando ese articulo, se
expresa asi: « No se invalidara el compromiso, pero es
nulo el nombramiento del arbitro inhabil. En esta nuli-
dad el vicio 6 defecto estd en uno de los accidentes que no
pertenecen d la esencia del contrato. La inhabilidad de la
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persona elegida no afecta 4 la esencia del compromiso;
lo mismo sera valido sean cuales fueren las circunstan-
cias que inhabiliten & la persona ».

En nuestro derecho, la designacion de un individuo
inhébil, invalidaria el compromiso tratandose de arbitraje
voluntario porque en esta hipétesis el nombramiento de
cada arbitro es elemento substancial, es condiciéon esen-
cial del contrato y las partes no estdn obligadas 4 cum-
plirlo.siné tal cual lo estipularon.

Siendo imposible que intervenga el arbitro nombrado
en contravencion & la_ley, el compromiso caduca. A me-
nos que todos los que lo firmaron quieran y consigan
ponerse de acuerdo para nombrar reemplazante. Mas sino
media ese concierto no puede obligirseles 4 ser juzgados
por otras personas, porque el consentimiento que dieron
se concreté exclusivamente & los arbitros elejidos. De
su voluntad de someterse & ellos no es posible deducir la
presuncion de que quisieron entregarse & otros. Puede
suceder que fuera de esas personas que han escogido, no
estén dispuestas & depositar su confianza en nadie mas.

El precepto del articulo 795 de la ley espaiiola de 1881
fué mas juridico que el de 183D, dice que si alguno de
los 4rbitros no reuniera las circunstancias exigidas por
el articulo 790 «se procederd 4 su reemplazo en la forma
prevenida para su nombramiento.

« Cuando las partes no se¢ pongan de acuerdo para dicho
nombramiento, guedard sin efecto el compromiso». Forque,
como observa MANRESA (com. al art. cit.) «no hay me-
dio de realizarlo ».

Es otro el criterio que debe seguirse en el arbitraje
forzoso, porque éste no depende de las condiciones que
se expresen en el compromiso, siné de una causa ante-
rior 4 él, que puede ser la ley 6 una clausula compro-
misoria.

En tal caso se sobreentiende la obligacion de cumplir
con todos los requisitos legales, imprescindibles para ins-
tituir un juicio arbitral valido. Por tanto, si las partes en
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el compromiso que otorguen nombran un drbitro inhabil,
no siendo aqui esta designaciéon condicion del contrato,
éste no se invalida por esa eleccién y deben aquéllas ser
requeridas para designar otro que esté en la aptitud ne-
cesaria. En su defecto la autoridad judicial realizara el
nombramiento.

Téngase en cuenta que la atribucién de obligar 4 to-
das las partes & elegir otros darbitros sélo es procedente
en el arbitraje forzoso legal.

En caso de cliusula compromisoria, si bien una parte
puede pedir que se intime & la otra para que haga el
nombramiento bajo apercibimiento de que en su defecto
lo realizard el juez ordinario, es le cierto que ambas, 0
todas, si son mas de dos, pueden rehusarse & hacerlo,
desde que son libres de dejar sin efecto la clausula com-
promisoria, recobrando asi su imperio la jurisdiceiéon or-
dinaria.

Si elegido un arbitro inhabil, el juicio se llevase a cabo
ante él, todo lo obrado deberia considerarse inexistente,
porque constituido asi el tribunal arbitral de modo contra-
rio 4 la ley, no habria podido adquirir jurisdiccion alguna.

« Aquél & quien faltan los requisitos prescritos por la
ley, dice acertadamente HERNANDEZ DE LA RUA (com. al
art. 777), es nada en el concepto legal, y por lo mismo,
cuanto hiciere debe reputarse nulo de derecho ».

105. « Los cudadanos ». Con tales términos habri que-
rido expresar el legislador que para poder ser arbitro es
necesaria la capacidad politica?

No lo creemos. En primer lugar, porque si ese hubiera
sido su criterio, habria debido excluir desde luego & los
extranjeros.

El hecho de permitir 4 éstos, expresamente, el ejercicio
de la funcion arbitral, demuestra de un modo inequivoco
que no tuvo aquella intencién.

En segundo lugar, es inconcebible que quisiera elimi- '
nar del cargo 4 los orientales que no son ciudadanos y
admitir 4 los extranjeros, dando asi una preferencia in-
justificable 4 éstos sobre aquéllos.
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Y, finalmente, no hubiera tenido porqué pedir que los
ciudadanos sepan leer y escribir, desde que esa aptitud
ya estd comprendida en su calidad de tales.

La palabra cindadanos fué puesta, pues, equivocada-
mente. Se quiso decir: orentales.

Esa confusién no es por cierto una novedad en la le-
gislacion. Es la misma en que incurrié el articulo 10 del
Codigo de Italia, donde se lee «ciudadano», en vez de
« italiano ».

En nuestro derecho no nos toma .de sorpresa.

Asi en el articulo 22 del Codigo Civil, el legislador no
supo distinguir entre cudadanin v nacionalidad. < Son ciu-
dadanos, dice ese articulo, los que la Constitucion- del Es-
tado declara tales. Los demds son extranjeros.» De donde,
atendiendo solo al tenor literal de la disposicién, resul-
taria este absurdo: que los orientales que no son ciuda-
danos, son extranjeros.

Pero ese error deriva del articulo 7.0 de la Constitu-
cién, que, como lo hace notar el doctor ARECHAGA (obra
cit. pags. 96 y siguientes), confunde lamentablemente la
ciudadania y la nacionalidad.

106. « Y los extranjeros». Esto, porque «la ley oriental
no reconoce diferencia entre orientales y extranjeros en
cuanto & la adquisicion y goce de los derechos civiles»,
(art. 22, Codigo Civil).

Ya el articulo 1066 del Cédigo Sardo de 1854 permitia
tacitamente, ser arbitros & los extranjeros. Lo prohibia &
«las personas no domiciliadas » en el Estado; de lo cual
se deduce que todas las que tenian su domicilio en él,
podian serlo. En el concepto, es claro, de que no las
alectase alguna otra incapacidad de las establecidas en
el articulo citado.

La disposicion del articulo 1105 del Cédigo de 1859
fué mds terminante: «Los extranjeros, dice, residentes
en el Estado, salvo, siempre, dichas excepciones (!) pue-
den ser también elejidos para tal oficio. » :

y

(1) Véase § 96.
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El articulo 10 del Coédigo de Italia los admite de igual
modo expresamente: «cualquiera, ciudadano ¢ extran-
jero, puede ser nombrado arbitro ».

« Prohibir & las partes elejir a los extranjeros, decia
PisaNELLI en su Relacion (ya citada) hubiera sido una
traba 4 su conflanza y una limitacion & la libertad de
contratar.

« Ademas seria ilogico establecer una diferencia odiosa
entre los ciudadanos y los extranjercs respecto al arbi-
traje, cuando toda antipatica distincion estd desterrada
por la ley en cuanto al goce de los derechos civiles. »

«No se podria rehusar razonablemente 4 un hombre
competente por excclencia, dice RUBEN DE COUDER, (nu-
mero 28), un derecho que se acordaria con dificultad al
ciudadano menos apto, Unicamente porque ha nacido en
nuestro suelo. »

107. « Que sepan leer y escribir». Este requisito es el
mismo establecido para los amigables componedores, en
los articulos 825 y 827 de las leyes de enjuiciamiento
espaiolas de 1855 y 1881, respectivamente.

En el articulo 174 de la ley chilena, lo encontramos
para los arbitros en general, tal como estd en nuestro
Codigo. )

Las leyes espafiolas exigen que los arbitros sean letra-
dos en el arbitraje juridico (articulos 776 de la ley de
1855 y 790 de la de 1881).

HERNANDEZ DE LA RUA comentando la citada dispo-
sicion de la ley de 185D, se expresa asi: «El articulo
introduce una novedad de gran importancia y trascen-
dencia en el juicio arbitral; reduce el numero de las
personas hibiles para desempeiiar el cargo de arbitro 4
una sola clase, 4 la que reune, al menos en el concepto
de las leyes, las garantias de acierto en la sustanciacion
y en el fallo de los asuntos que se le encomiendan.

Los 4rbitros tienen que sustanciar con sujecion & cier-
tos tramites; tienen que fallar como los jueces segun lo
alegado y probado, y con arreglo & derecho; pues bien,
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menester es que reunan los mismos requisitos que aqué-
llos (pagina 17).

Para nosotros se trata de una exigencia desorbitada,
que esta en armonia perfecta con los demads requisitos
de la ley espanola, que convierte al arbitraje de derecho
en una parodia del juicio ordinario, olvidando todos los
principios en que se funda el instituto.

Si los arbitros no han de ser otra cosa que jueces or-
dinarios, no vemos la razén que induce 4 abandonar &
éstos por aquéllos.

Nos parece una injustificada limitacién 4 la libertad
que tienen las partes de escoger un juez de su confianza
para que resuelva sus cuestiones privadas, imponerles la
necesidad de hacer la cleccién entre las personas que
forman parte de «una sola clase ».

Es verdad que pueden recurrir al arbitraje de amiga-
ble composicion, pero no por eso la exigencia que nos
ocupa deja de ser menos injustificada.

108. No creemos que las condiciones que establece
nuestro Codigo hayan sido puestas & titulo de garantia de
competencia,

El simple hecho de saber leer y escribir no es ponde-
rable como potencia intelectual.

Entre saber escribir y la posibilidad de solucionar jui-
ciosamente la controversia, no existe ninguna relacion de
causa a efecto.

Del hecho de saber leer no deriva otra consecuencia
en cuanto & aptitud para emitir un juicio acertado sobre
la contienda que divide & las partes, que ésta: que
siendo posible estudiar el expediente, cabe la probabili-
dad de dar un fallo oportuno. En tanto que quien no
sabe leer no puede resolver nada por si, ni bueno ni
malo. .

Se necesita esa condicién para estar en aptitud de ejer-
cer la funcion de arbitro, es decir, 4 fin de tener el me-
dio indispensable para desempefiarla. Careciendo de éste
seria imposible apreciar qué es lo que resulta de todas
las actuaciones practicadas en el curso del juicio.
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Pero téngase presente que si bien habilita para ejercer
la funcién, no asegura su idoneo desempeiio; no importa
competencia, porque no basta saber leer siné poder ha-
cerlo: aquel que sabe pero no puede leer estd impedido
de igual modo para llenar el cargo que quien lo ignora
en absoluto, desde que le falta el medio necesario &
ese fin. (1)

No sabiendo escribir es imposible suscribir la acepta-
cién del nombramiento, tal cual lo manda el articulo 546
en su inciso segundo.

Ademas, la sentencia no podria llevar la firma de cada
uno de los jueces que exije el segundo inciso del articulo
568. No obstante, si alguno de los drbitros estuviera im-
posibilitado para firmar, estimamos que podria hacerlo
otro & su ruego, haciéndose constar el impedimento en
" forma auténtica.

109. « Zengan veinticinco afios». —La misma edad en-
contramos establecida en el derecho romano ( Digesto Tit.
«de recep. art.» ley 1I1) y en las leyes de enjuiciamiento
espafiolas de 1855 y 1881 (arts. 776 y 790, respectiva-
mente ); pero en estas ultimas sélo para los arbitros de
derecho. En cuanto 4 los amigables componedores, los
articulos 825 de la ley de 1855 y 827 de la de 1881 exi-
gen mayoria de edad.

También requieren ésta el Codlgo de Buenos Aires
(art. 775) y el de Chile (art. 174) pero tanto para los
arbitros de derecho, como para los amigables compone-
dores.

La edad fijada por nuestro articulo es la misma que se
requiere para ser juez ordinario (art. 11 del Cédigo de
Procedimiento Civil).

Entre las reglas que conceptuamos oportuno dictar en
cuanto & capacidad para ser darbitro, establecimos ésta:
fijar una edad en que se tenga suficiente discernimiento-
para ser juez.

(1) Véase § 102 b.
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Esta norma no es infundada, porque para poder dar
un fallo juicioso en una contienda, es necesario tener un
criterio, una experiencia y una calma, que no se encuen-
tra, por lo comun, en los individuos demasiado jévenes.

Dada la intima relacién que existe entre el discerni-
miento necesario para ser juez y la posibilidad de dar
una sentencia acertada, en que estd quien lo tiene, fué
que consideramos qne era preciso determinar como una
especie de aptitud intelectual para poder desempenar el
cargo de arbitro, la edad en que pueda presumirse aque-
lla madurez de juicio.

110. « Y estén en el pleno ejercicio de sus derechos ci-
viles ».

La disposicion concuerda con las de los Codigos Sardos
de 134 (art. 1066) y de 1859 (art. 1105), que excluyen
del cargo de arbitro al que ha perdido los derechos civi-
les; con las de las leyes de enjuiciamiento de Espafia de
1855 (arts. 776 y 82b6) y de 1881 (arts. 790 y 827),
Codigo de Buenos Aires (art. 775) que exigen el pleno
goce de los derechos civiles; Cédigo de Italia (art. 10)
que elimina 4 «los interdictos», y Ley de Chile (art. 174)
que requiere que aquél que haya de ser nombrado arbi-
tro «tenga la libre disposiciéon de sus bienes ». :

Todos esos preceptos establecen una misma cosa con
distintas palabras. Tener el pleno goce 6 libre ejercicio
de los derechos civiles, no haberlos perdido, no ser inter-
dicto, y tener la libre disposicién de sus bienes, significa
una sola é idéntica cosa: ser capaz civilmente, 6, lo que
es igual: tener aptitud para obligarse. Esto es necesario,
comc ya lo dijimos, para poder asumir todas las obliga-
ciones que derivan del cargo de arbitro; y porque seria
inaudito que quien no tiene capacidad para ejercer sus
propios derechos, pudiera regular los de los demas, como
“lo decia el viejo aforismo : «absurdum est ut alios regqat
qui se ipsum gerere nequif ».

El Codigo aleman no tuvo presente estas razones. En
el articulo 858 se limité & estatuir que «aqueéllos & quie-
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nes una condena ha privado del goce de sus derechos
civiles, paeden ser recusoados». Les reconoce, pucs, capaci-
dad para ser nombrados.

111. « Las mujeres pueden ser drbitros ?»

Entre los romanos podian serlo hasta que Justiniano
las inhabilité para tal cargo, en la ley VI del Coédigo
(Tit. « de recep. arb.), no obstante reconocerlas como per-
sonas de excelente juicio: « swmae atque opfimae opinionis».
Les prohibia ser arbitros porque entendia que tal cargo
repugnaba al pudor de su sexo y al género de ocupa-
ciones que la naturaleza les ha asignado: « suae pudicitiae
memores, et operum quae eis nawra permisit, el a quibus eas
iussit abstinere.»

Esa disposicion estaba en armonia con la establecida
en la ley II del Digesto (Tit. « de regulis piris»), que las
desterraba de todo cargo civil ¢ publico: « femina ab om-
nibus officits civilibus vel pubblicis remotae sunt, et ideo nec
Jjudices esse possunl, nec magistratum gerere, nec postulare,
nec pro alio infervenire nec procuratores existere ».

En el Codigo Sardo de 1854 (art. 1066 ), en el de 1859
(art. 1105) y en el de Italia (art. 10), fueron eliminadas
expresamente.

Los articulos 825, de la ley espafiola de 1855 y 827
de la de 1881, establecen que el nombramiento de ami-
gables componedores no puede recaer «mis que en va-
rones. »

112. En la doctrina francesa hay grandes divergencias
sobre esta cuestion.

MERLIN ( « Questions de droit», art. VII, § XIV), Fu-
ZIER HERMAN (N.o 351), MoNGALVY (fomo I. N.e 122) y
otros autores que no ven en los drbitros mas que man-
datarios de las-partes, consideran que las mujeres deben
ser admitidas.

(GOUBEAU DE LA BILENNERIE las excluye (pdgs. 83 y
84, tomo I). .

Darroz (N.o 329 tomo 4), fundado en que el arbitraje
es una verdadera jurisdiccion, cree que si bien no deben

3.
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exigirse las mismas condiciones que.para ser juez ordi-
nario, es menester no obstante ser varén. GGARSONNET
(N.o 3040) y RODIERE (pag. 505) considerando que se
trata de una funcién publica, también las rechazan.

En el mismo sentido se deciden CHAUVEAU (cuestion
3260) y BOURBEAU (pag. H507) pero s6lo en cuanto al
arbitraje forzoso, porque en el voluntario sostienen que
cualquiera puede ser arbitro.

RuBeEN DE COUDER (N.o 27) las admite, alegando que
el orden publico no estda interesado en que sean ex-
cluidas.

La mayoria de los autores italianos, — entre ellos AMAR
(N.o 79), Lessoxa (N.o 22), MAriant (N.o 89), MArTTI-
ROLO (N.o 739) v MORTARA (N.o T1),—reputan injusti-
ficada la exclusion de las mujeres hecha por el articulo
10 del Cédigo de Procedimiento.

En cambio Gaupr (N.o 103) estima que «la justicia es
cosa demasiado seria y parece que se atente contra esa
geriedad confiando las funciones de arbitros 4 las mu-
jeres ».

113. Sostenemos que en nuestro derecho pueden ejer-
cerlas.

En efecto: las exigencias preceptuadas por el articulo
539 pueden reunirlas perfectamente las mujeres; no ha-
biendo sido eliminadas de un modo expreso, no las afec-
tan mas incapacidades que las derivadas de esa dispo-
sicién, que deben interpretarse restrictivamente. Seria
antijuridico invocar otras distintas. Del silencio guardado
por el legislador no puede deducirse su voluntad de ex-
cluirlas. Lo légico es pensar que no quiso hacer ninguna
excepcién en cuanto & ellas, en lo cual estuvo acertado,
porque no seria posible encontrar un motivo que lo jus-
tificase.

No es fundamento convincente el aducido por la ley
romana, porque si bien por lo comin esta clase de fun-
ciones no figura entre las que constituyen la ocupacion
general de las mujeres, no vemos, sin embargo, ninguna
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causa bastante para incluirlas entre las que les estan
prohibidas como impropias de su recato 6 de su sexo.
En el arbitraje no hay nada en pugna con su pudor, ni
inconciliable con sus tareas habituales.

Tampoco nos seduce la razon invocada por GARSONNET,
Rop1krRE, CHAUVEAU, BOURBEAU, y DALLOZ, ya expuesta,
porque los arbitros en ningun caso son jueces ordinarios,
sino privados; no ejercen una funcién publica.

Rechazamos asi mismo la opinion de GaALDI. No nos
parece que la gravedad de la justicia pueda inquietarse
por el hecho de que una miujer sea arbitro.

No creemos que el orden publico pueda ser turbado;
no habra ninguna conflagracion ni serd de temer una ca-
tastrofe en la administracion judicial, por el simple he-
cho de que las mujeres que reunen todos los requisitos
determinados para ser drbitros, fallen en las controver-
sias privadas de los particulares

En cuanto 4 la necesidad de adaptar las leyes & las
costumbres, 4 que alude AMAR (loc. cit.) como unico jus-
tificativo de la prohibicién de la ley italiana, no es ar-
gumento hoy que nadie se alarma por ver & las mujeres
desempeiiar los cargos reputados como propios sélo . le
los hombres en tiempo ya remoto.

No seria absurdo que una mujer con titulo de abogado
no pudiera ser elegida arbitro ?

Ademds, como observa FuziErR HERMAN (loc. cit.),
puede suceder que el juicio recaiga sobre una controver-
sia relativa & una industria, profesion ¢ arte ejercido
s6lo por mujeres y seria contrario al fundamento del ins-
tituto obligar 4 las partes 4 escoger personas menos ap-
tas y por tanto menos merecedoras de su confianza, ¢
desistir del arbitraje. (1)

114. « Los drbitros serdn siempre nombrados en niimero
Impar ».

En este texto la ley limita la libertad de los contra-

(1) Al comentar el articulo 544 establecemos en qué casos los jueces ordina-
rios pueden ser arbitros.
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tantes prohibiéndoles que elijan los drbitros en cualquier
numero.

La razon de esa regla ez la misma dada ya al ocupar-
nos de otras: habiendo el legislador confiado & los arbi-
tros una real y efectiva jurisdiccion, y 4 su sentencia
‘idéntica eficacia que & los fallos de los magistrados ordi-
narios, ha sido obvio que se preocupase de determinar
en qué condiciones reconoce esa funcién excepcional, tra-
tando de requerirlas en armonia con el fundamento del
instituto y el objeto que persigue.

Dado que no es indiferente 4 tal fin la designacién de
los arbitros en cualquier numero; teniendo en cuenta las
desventajas derivadas del nombramiento en numero par
y las conveniencias que reporta el hacerlo como expresa
nuestro articulo, no es exorbitante que se haya restrin-
gido en ese sentido la libertad de las partes, porque sélo
se ha buscado asegurar el proposito que se 1ntenta al
recurrir al arbitraje.

La limitacién que nos ocupa regia en el derecho de la
antigua Roma, segun testimonio del jurisconsulto Ulpiano
{ RIvALTA, pagina 116).

La misma norma era seguida en el derecho canénico.
Debian elejirse uno 6 tres: «aut anum eligant ant fres».
( « Decretales », Libro 1, tit. XLIII, cap. I), si bien el
papa Gregorio IX permitié nombrar soélo dos, dandoles
el encargo de designar un tercero (« Decretales», capi-
tulo XIIT ).

El Cédigo de Procedimiento Civil de 1820 para los Es-
tados de Parma, Piacenza y Guastalla (art. H.0) y el Re-
glamento legislativo y judicial de 1834 para los Estados
Pontificios (art. 1746) facultaban para nombrar «uno 6
més darbitros ».

El articulo 339 del Codigo del Cantén de Ginebra re-
-quiere que sean elegidos tres, 4 menos que las partes
convengan en otro numero impar.

Idéntica es la disposicion del articulo 337 del Codigo
«del Canton de Vaud.
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El Coédigo Sardo de 1859 establece también el ntumero
impar (art. 1104), pero para la validez de la autoriza-
cion 4 los arbitros de estatuir como amigables compone-
dores y para la del pacto renunciando & los recursos de
apelacion, revocacion ¢ casacion, exige que el numero
no sea menor de tres (art. 1119 ).

El Cédigo de Procedimiento Civil de Rusia de 1864, da
facultad para nombrar uno 6 varios arbitros en numero
impar (art. 1367 ).

Es lo mismo que determina el articulo 8.0 del Cédigo
de Italia

En la ley de enjuiciamiento espaiola de 1881 leemos:
«el numero de los jueces drbitros sera siempre impar »
(art. 791,

Ese precepto no siguié 4 la legislacion septenaria en
Ia cual podian estar designados en numero par ( Leyes
XXVI y XXIX, Titulo 4., Partida 3.a). (1)

La ley de enjuiciamiento de 1855 habia adoptado el
criterio de las leyes de Partidas, pero el articulo 774
exigia que en el compromiso se designara un tercero
para el caso de discordia (N.o d.0).

En Alemania pueden elegirse en numero par: «si el
compromiso no contiene la designaciéon de los arbitros se
nombra uno por cada parte» (art. 854). El articulo 855
es en igual sentido.

De acuerdo con el articulo 375 del Codigo del Cantén
de Berna cada parte puede tener atribucion de escoger
uno ¢ varios arbitros.

(1} Ley XXVI: «DPero si las partes quisiessen meter su pleyto en mano de
auenidores, en tal manera, que si ellos non pudiessen acordarse, que tomassen
otro que las partes seialassen, que fuese y con ellos; estonce dezimos, que bien lo
pueden rescebir. E si aquel oine con quien los auenidores se auian de acordar, non
lo sefialassen las partes, estonce los juezes mismos lo deuen tomar e pueden escos
jer qual ellos quisieren. K si assi non lo quisieren fazer puedelos apremiar el juez
ordinario que lo fagan si amas las partes lo pidieren 6 algana dellas. »

Ley XXIX : «Pero si acaesciesse que los auenidores fuessen eguales, assi como
dos, 0 quatro, e los vnos quisiessen dar vn juizio e los otros otro, seyendo tanto-
los de una parte, como los de la otra; estonce dezimos que deuen los juezes ordina-
rios apremiar a las partes como a los auenidores, que tomen un home bueno, que
sea comunal en querer el derecho para ambas las partes, ¢ mandarles ‘que se acuer-
den en vno para librar aquel pleyto. »
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En caso de empate se llama a4 un tercero (art. 381).

También en Francia pueden estar en numero par, pero
en caso de empate cesa el compromiso si los arbitros no
tienen poder para elegir un tercero (art. 1012, N.o 3).

El articulo 180 de la ley chilena establece que pueden
las partes, si obran de acuerdo, nombrar dos ¢ mds arbi-
tros. Si no pueden entenderse la designacién se hace por
la justicia ordinaria v en tal caso debe recaer en un solo
individuo (art. 181).

En caso de que las partes elijan dos, tienen que nom-
brar.un tercéro que dirima las discordias que puedan so-’
brevenir (arts. 182 y 186).

115. GOUBEAU DE LA BILENNERIE (tomo 1, pag. 118),
MONGALVY (tomo 1, N.o 143) y GARSOXNET (N.c 3041),
sientan un criterio especial. Funddndose en que los ar-
bitros « representan menos las personas que los intere-
ses » sostienen que debe haber tantos, cuantos sean los
intereses representados. « Asi, dice el primero de los
autores citados, cuando en una constestacién figuran seis
partes de las cuales tres tienen un mismo interés y las
tres restantes un interés distinto, no delken nombrarse
mas que cuatro arbitros. Serfa absurdo que en un tribu-
nal de arbitros un solo interés estuviera representado por
varios; tal composioién de jueces no ofreceria 4 todas
las partes las mismas garantias de confianza ».

Nosotros consideramos que lo absurdo en el caso, es
ia tesis propuesta. :

Lo contrario 4 la razon es que se repute que los arbi-
tros son personeros de los intereses de los litigantes, y
admira que dentro de tan singular teoria se continue lla-
mandoles « jueces ».

Los arbitros no son procuradores, sino terceros impar-
ciales llamados & deslindar los derechos de las partes.
No representan & éstas, ni son enviados de sus intereses,
ni de sus pretensiones. Las juzgan, son jueces, y como
tales no es concebible que puedan tomarse empeiio por
determinados intereses, porque siempre seria en detri-
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mento de los contrarios; la imparcialidad es la condicion
mas esencial del arbitro.

Los intereses no son entidades auténomas, ni son cosas
sin duefio; pertenecen & los litigantes, no pueden consi-
derarse como independientes de éstos, ni como un algo
abstracto. Quien patrocine los primeros, aboga de un
modo directo por los segundos.

116. El nombramiento en numero par presenta graves
desventajas, que derivan en particular del hecho de que
los arbitros, en vez de jueces son verdaderos apoderados
de las partes.

En efecto : la designacion debe hacerse por fuerza de
una de estas dos maneras: 6 uno y otro litigante nombra
sus arbitros, ¢ los eligen de comun acuerdo.

En la primera hipotesis no hay ni que pensar en que
escojan personas imparciales. Cada interesado designa &
quien le conviene mas, es decir, & aquel que cree capaz
de defender sus pretensiones con mayor entusiasmo.

Cuando la eleccién se hace por mutuo acuerdo, cada
parte propone candidatos de su completa confianza, en
la seguridad de que la contraria los aceptara con la con-
dicion, tacita ¢ expresa de imponer los suyos.

De modo que en ambos casos los jueces son personas
interesadas en el triunfo exclusivo de uno u otro de los
contendientes. ]

Ahora bien: buscando asi cada &rbitro una solucion
que satisfaga de un modo pleno las miras de quien lo
eligié con tal intento, se explica que sea imposible arri-
bar 4 un acuerdo, por lo cual no se resuelve nada.

Como consecuencia sucede una de estas dos cosas: se
nombra un tercero para que dirima la discordia, 6 no se
rniombra.

Si no se elije el tercero, la controversia queda sin so-
lucionar y todo lo actuado se convierte en pura pérdida
de tiempo, paciencia y dinero.

Si se designa, hay menos tramites, mas demora y ma-
yores gastos, que debian haberse ahorrado como conviene.
al arbitraje.
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Agréguese 4 eso que en muchos casos el tercero es
nombrado por los otros arbitros ¢ por la autoridad judi-
cial y se vera que entonces no queda & las partes ni si-
quiera el consuelo de tener jueces de su confianza.

En esas circunstancias se desconocen pues, todos los.
fines esenciales del instituto.

117. En vista de tanto inconveniente la mayoria de los.
autores se decide por el nimero impar. (1)

«La prescripciéon del numero impar, decia BonNcoM-
PAGNI (Relacion cit.), es una util innovacién al sistema
francés, que tiende & eliminar la dificultad que peodria
nacer del disentimiento de los arbitros y la necesidad de
constituir otros al solo efecto de obtener una mayoria de
votos para una U otra sentencia ».

BeLLOoT en su exposicion de motivos sobre el Codigo
ginebrino (ya cit. ), se cxpresa asi: « No habrd mds dis-
cordia, ni nombramiento de un tercer arbitro. Asi hace-
mos economia de tiempo y dinero. A la deliberacion su-
cesiva de los 4arbitros, primero solos y después en union
del tercero, instituimos desde luego una deliberacién co-
mun, antes de que se manifieste cualquier divergencia ».

MARIANI (N.o 103) reconoce cuatro ventajas en la dis-
posicién del articulo 8 del Codigo italianoe, que enumera
asi: «l.o quita el peligro de que el compromiso cese por
imposibilidad de hacer desaparecer la discordia; 2.» im-
pide .que las partes estén expuestas & grave pérdida de
tiempo y de gastos; 3.0 las partes concurren directa-
mente al nombramiento de todos los arbitros; 4.0 éstos
presentan mayor garantia de imparcialidad porque son
jueces constituidos cn interés de todas las partes y no
defensores del que los ha nombrado. »

Las ventajas consignadas no son del todo exactas. Den-
tro del nimero impar, cabe perfectamente la discordia
entre los arbitros, desde que, sea cual fuere su numero,

(1) Puede verse: AMAaR Num. 88; BorsaRI, como. al art.8; MATTIRuLO, nim. 746;
MoRrTARA, Ntim. 45; FuziEr HERMAN, NUm, 410; GAgsoNNET, Nim. 3041; PARDESSUS,
Num. 1391; RODIERE pag. 507.
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puede tener cada uno tan distinta y arraigada opinion
que les impida sentenciar.

No vemos qué decisiva influencia pueda ejercer en la
posibilidad de que las opiniones concuerden 6 no entre
si, el hecho de que los arbitros estén en numero par o
impar. Cada uno forma su juicio, y en esta cuéstion pu-
ramente subjetiva no puede atribuirsele ninguna ingeren-
cia al numero en que esté integrado el colegio.

No puede creerse que haya mas probabilidades de que
el parecer de un arbitro se acuerde con el de los demads,
por la mera circunstancia de que pueda contar a estos
otros en un cierto numero. . .

Sin duda es méas facil que coincidan los pareceres de
dos arbitros en determinada solucién, siendo tres en total,
que si fueran solo dos. Pero eso no sucede porque el nu-
mero tres sea impar, sino porgque es mayor que el de dos.

La probabilidad de encontrar opiniones conformes, crece
por virtud y en razon del aumento del nimero.

Asi, seria mayor aun, si en vez de tres arbitros fue-
ran cuatro, cinco 4 seis.

La discordia no surge por causa del nuimero en que
estén designados, sino por el diverso modo de pensar de
cada uno. El unico medio eficaz para evitarla seria exi-
gir que todos tuvieran idéntico criterio... y ésto no es
ni siquiera deseable, porque conviene que haya en los
miembros de todo tribunal, una cierta disparidad en el
modo de ver las cosas (que esté muy remota de la anar-
quia, se entiende), que es esencial para esclarecer los
puntos dificiles y contribuye asi al acierto del fallo.

Téngase presente también, que si los arbitros en nu-
mero impar son tantos como los litigantes, no se impide
que cada uno de éstos, por mutuo acuerdo con los demas,
nombre un verdadero representante, en cuyo caso no
habra ningun juez, lo que facilitara ¢l empate.

El peligro de que haya tantas opiniones distintas como
arbitros sean, emana, & veces, del hecho de que éstos.
estén en nimero igual al de las parfes. Esto deberia evi-,
tarse.
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*Resulta, pues, que puede haber empate entre los arbi-
tros elegidos en numero impar y entonces el juicio fra-
casa; lo que importa una pérdida total, irremediable é
inutil de tiempo y dinero, porque el litigio. queda en pie.

En ese caso seria preferible que se pudiera llamar
otro arbitro (si es que lo habian de elegir las partes de
antemano, junto con los demds) que decidiera la contro-
versia. Porque si la demora y los gastos aumentan es
para aprovechar todo lo actuado y asegurar la solucion
.anhelada.

Lo mejor, sin duda, es que el juicio termine cuanto
autes sin necesidad de recurrir & nuevos tramites, pero
ésto es mas conveniente que dejar viva la cuestion para
que mas tarde un nuevo arbitraje 6 un juicio ordinario
la aniquile.

No es exacta la ventaja invocada en cuanto & la con-
currencia directa de los’ litigantes al nombramiento de
todos los drbitros. -Suele suceder aqui también que cada
uno elija & la persona que le conviene y se confie 4 las
asi designadas la eleccion de la otra que ha de integrar
el tribunal en numero vilido.

Tampoco es cierto que los arbitros presenten mayores
seguridades de imparcialidad. No reunen ni mas ni menos
garantias que en el sistema opuesto. Si en éste son ver-
daderos representantes de las partes en vez de jueces, la
parcialidad del uno estd equilibrada por la del otro ¥y no
hay por qué inquietarse a ese respecto.

En lo que se refiere al tercer arbitro no hay motivo
de alarma desde que bien puede gozar de la confianza
de todos por igual

Ademads, no debe olvidarse que en el sistema impar,
los arbitros y las partes pueden estar en idéntico numero,
hipétesis ya expuesta; que fuera de ella es muy comun
que cada litigante proponga un candidato que le merezca
entera fe, para tener un defensor seguro y una vez he-
<ha la elecciéon de esos arbitros, se designe el que falta,

7

viniendo & ser éste el unico juez.
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Si el tribunal impar no evita ninguno de los inconve-
nientes del que estd constituido en numero par, excepto
el relativo al llamamiento de un tercero, hay fundamento
para adoptar aquél y proscribir éste?

Nos parece indudable.

Recuérdese que dijimos que las ventajas invocadas
para imponer el sistema impar no son de/ fodo exactas.
Explicamos como dejan de serlo en ciertos casos. Pero
estos cierfos casos de inconveniencia son excepcion en el
numero impar y regla en el par.

Lo general es, que siendo pares los arbitros, empaten,
porgue por lo comun las partes son dos y no elijen jue-
ces siné defensores. Si se pudiera encontrar el medio de
obligarlas 4 nombrar personas imparciales, no habria
porqué establecer ninguna limitacién, pues ya dijimos que
la probabilidad de que las opiniones concuerden no crece
porque el numero de arbitros sea impar, siné en cuanto
sea mayor.

Pero no hay modo de salvar el obstidculo que sefiala-
bamos.

Ahora bien: como por lo general las partes son dos,
si los arbitros son impares queda asegurada la eleccion
{por defectuosa que sea) & lo menos de una persona im-
parcial, de un juez.

Se tiene asi nombrado, desde luego, y en funcién, al
verdadero drbitro en vez de dejar ésto para después del
empate de rigor y se evitan nuevos gastos y pérdida de
tiempo, porque el tribunal queda constituido y ejerce el
cargo de unn sola vez, en idénticas condiciones & aquellas
-en que deberiu forzosamente estarlo mas tarde, con nue-
vos tramites, para poder arribar & una solucion.

Por tanto, nuestro legislador hizo bien en dictar su
norma imponiendo que la eleccion se haga del modo en
que las desventajas son la excepcion y rechazando aquel
en que constituyen la regla.

Pero, hubiéramos preferido que en este punto se hu-
biera emancipado de la tutela de los otros Coédigos y de
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la opinion de la doctrina, dictando una disposicion nueva,
en que ademds de la disparidad del ntumero, hubiera exi-
gido que éste fuera siempre mayor ¢ menor que el de
las partes, para evitar que cada uno de los arbitros re-
presente 4 cada uno de los litigantes.

118. . Cudles son las consecnencias de la contravencion al
precepito legal?

Pueden presentarse los siguientes casos:

a ) Nombramiento de los &rbitros en numero par, & fin
de que ellos solos resuelvan la controversia;

b) Designaciéon en pumero impar, pero debiendo fun-
cionar el colegio en nimero par, y sélo pueda llamarse
al tercero en caso de discordia;

¢) Eleccion en numero par, facultandose 4 los desig-
nados para nombrar un tercero en caso de desacuerdo;.

d ) Nombramiento en ntmero par, confiando & los asi
clegidos la designacion del otro que ha de integrar .el
tribunal en numero valido, debiendo seguirse el juicio
ante todos ellos,

Examinemos esas distintas hipétesis.

El caso @) ha recibido tres soluciones distintas en la
jurisprudencia italiana. (1’

Segun una, el nombramiento de &arbitros es nulo, pero
el compromiso valido, considerando que es lo mismo Gue
si no se hubiese designado ninguno, porque la falta dJel
numero de arbitros requerido por la ley, no debe influir
sobre la validez de la parte restante del compromiso que
constata el firme proposito de los litigantes de sustraer
la controversia & la jurisdiccion ordinaria. Se aplica el
articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil, que se
refiere & la cldusula compromisoria. Asi, la autoridad ju-
dicial que hubiera sido competente para entender en la
cuestion & no haber sido sometida al arbitraje, fija 4 las
partes un término para que nombren nuevos arbitros. Si
no lo efectuan, ella los designa.

(1) Véase Marriroro 4 edi, nim. 747, en nota; CopoviLLa, nim. 96.
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Estimamos que tal criterio, que confunde el compro-
miso con la clausula compromisoria, es inaceptable.

La constatacién de la voluntad de someter al arbitraje
una controversia actual, debe ser hecha en la forma que
requiere la ley, ésto es: en un compromiso que debe
tener entre otros elementos esenciales « el nombre y ape-
llido de los arbitros» dice el articulo 11 del Cédigo ita-
liano; «los nombres de los arbitros», segun el articulo
540 de nuestro Cédigo.

Si en el caso «es lo mismo que si no se hubiera de-
signado ninguno », falta el requisito expresado y el com-
promiso es nulo (articulo 11 italiano; articulo 541 del
Cédigo oriental ).

Segun otra solucion, el compromiso y el nombramiento
seran validos, pero las partes deben elegir otro arbitro y
en caso de no avenirse lo designara la autoridad judicial

Solo falta « completar el nombramiento ». También este
criterio confunde el compromiso con la cldusula compro-
misoria y es inadmisible.

En la clivsula pueden no estar designados todos los
_arbitros, porque se trata de contestaciones que aun no
existen y puede ser conveniente elegir algunos desde
luego, dejando el nombramiento de los restantes para
cuando sea necesario por haber surgido las controver-
sias previstas (véase § 6 letras /'y g¢.

Pero en el compromiso es otra cosa muy distinta. Aqui
el nombramiento debe estar complefo, como todos los
demds requisitos legales, porque si alguno de éstos estd
imperfecto el compromiso es nulo. Acd ya existe la con-
testacion, se va 4 someter & arbitraje desde luego y no
es posible dejar nada para mas tarde porque la jurisdic-
cion arbitral va & empezar & funcionar er seguida.
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El otro criterio declara nulo el compromiso, por care-
cer de una condicién esencial & su existencia. Esta solu-
ciéon es la unica acertada y la compartimos con CODOVI-
LLA (N.o 97), GALDI (N.o 57), LEssoNA [ N.o 27). Ma-
RIANI (N.o 104), MATTIROLO (N.o 747), MORTARA (N.c 46)
Ricer N 19), ete.

El legislador, al acojer el instituto, traz6 la orbita
dentro de la cual reconoce y prestigia la funcion excep-
cional de los arbitros. El juicio que se siga fuera de esos
limites no es valido para él. Si el compromiso no reune
los elementos requeridos, los &rbitros no quedan investi-
dos con ninguna especie de jurisdiccion. El procedimiento
que se siga ante ellos no es arbitraje, ni es sentencia la
decision que dicten. Las disposiciones legales relativas al
juicio arbitral no son aplicables en el caso, como observa
MorTARA (loc. cit.). )

Pero este autor sostiene que si el compromiso no
existe como vinculo de derecho publico, puede wvaler
como relacién contractual privada. Las personas elegidas
en numero par podran exponer su decision de acuerdo
con las instrucciones de las partes y cuando sea undanime
las obligarad en la esfera del derecho civil, dando accién
contra la que no cumple para la ejecucion del contrato,
cuando sea posible, y en todo caso para el resarcimiento
de dafios y perjuicios.

No participamos de tal opinién, no obstante la alta
autoridad de quien la emite.

Creemos que en esa hipotesis el contrato de compro-
miso no existe como vinculo juridico de ninguna especie.

En efecto:

Segun lo dispuesto por los articulos 1104 y 1119 del
Codigo Civil italiano y por los articulos 1235 y 1263 de
nuestro Codigo Civil, para que exista contrato es menes-
ter que tenga causa; la obligacién sin causa carece d€
efecto.

Ahora bien. La causa del contrato de compromiso es
el proposito de dar vida 4 la jurisdiccién arbitral. Como
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esta jurisdiccion solo puede exXistir cuando sea creada del
modo en que la ley la reconoce, y desde que de la ma-
nera que se ha pactado la ley no la permite, por lo cual
no puede existir absolutamente,-—falta aquello que deter-
mind el acuerdo de las partes para estipular el compro-
miso, falta la ventaja, provecho ¢ fin inmediato que los
contratantes se propusieron obtener, ésto es: la jurisdic-
cién arbitral, 6 sea /a cansa de su convencion, y ésta es
inexistente.

No habiendo contrato, no hay, en el caso, ningun vin-
culo juridico, porque la convencién que no existe no
puede producir efecto alguno.

Las obligaciones nacen de los contratos validamente
celebrados, es decir, de aquéllos que existen; de los que
son inexistentes, de los que son zada, no deriva absolu-
tamente nada.

En el caso &), Riccr (N.o 20) considera que si los ar-
bitros en numero par no h:an conseguido ponerse de
acuerdo y deliberan en uniéon del tercero y con éste
dictan la sentencia, el laudo no es nulo porque los arbi-
tros fueron designados en nlimero impar y todos concu-
rrieron 4 la decisién.

Pero si el tercero no es llamado, el laudo es nulo,
porque es pronunciado por arbitros en numero par.

MORTARA (N.o 47), nos dice que el Codigo ha pres-
cripto el numero impar como condicién atributiva de ju-
risdiccion. Asi es que no se podra dar validez & la sen
tencia dictada solo por. dos de los arbitros, puesto que
el tercer darbitro nombrado y tenido de reserva para el
caso en que sea necesario servirse de él, no tiene ningun
ejercicio de jurisdiccién y de este modo no han podido
adquirirla los otros tampoco.

Mas cree que en tal caso los tres drbitros podrian
obrar en conserva para dar vida & un juicio y & una
sentencia conforme 4 la ley, no siendo ildgico admitir
que la voluntad de las partes haya sido la de establecer
las condiciones necesarias para tener un juicio y una
sentencia.
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Estimamos que el compromiso ¢s nulo y todo lo ac-
tuado, en consecuencia, e¢s igualmente nulo. No admiti-
mos la salvedad que hacen Riccr y MORTARA.

El contrato de compromiso no vale porque contraviene
la exigencia legal de que el colegio esté constituido en
numero impar, pues se pretende que los arbitros funcio-
nen en numero par si estdn de acuerdo, lo que es nulo,
6 que sentencien en numero valido después de haberse
seguido una parte del juicio ante algunos en nimero -par,
lo que también es nulo.

En tales circunstancias no pueden adquirir ninguna ju-
risdiecion.

Ahora bien. Si el compromiso es nulo porque en él se
intenta instaurar el juicio contraviniendo 4 la ley, si no
vale, si no existe, de dénde emanaria el poder de los
arbitros? Ellos mismos se otorgarian sus propios pode-
res, interpretando torcidamente la voluntad de las partes
constatada de un modo auténtico en el compromiso? Cémo
podrian ejercer el cargo en ausencia de un requisito
« atributivo de jurisdiccion? » Quién podria darselas
cuando la ley se las niega?

No concebimos que la funcion arbitral pueda nacer de
un compromiso nulo. Si éste no existe, los arbitros no
pueden darle la vida que le falta.

..En la hipétesis ¢) la eleccion en numero ilegal anula
el compromiso y el hecho de llamar un tercero en caso
de desacuerdo no salvaria su validez, segin expusimos.

Ademas, en ese contrato deben estar designados todos
los arbitros, como se dird en seguida.

En la hipétesis d) el compromiso es igualmente nulo.
porque solo contiene los nombres de algunos arbitros. La
eleccion complementaria estatuida para la clausula com-
promisoria no es aplicable al compromiso. Este debe con-
tener los nombres de los drbitros, so pena de nulidad. Asi
que no es posible designar en él so6lo algunos, confiando-
les la eleccién del que falta.
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Con esta solucion estin conformes Ayiar (Nums. 111 v
1175, Mariant (N.o iod) y Rrcor ( «Commento al Codigo
de Proc.», N.o 19; « Giurisprudenza Italiana », aiio 1879,
tomo I, pagina 552, en nota).

CopoviLLA (N.o 97) es de opinién contraria. Sostiene
que no prohibiendo la ley que los arbitros sean designa-
dos por medio de mandatarios, las partes pueden hacerlo
asi, pues la ley misma al ocuparse de la clausula com-
promisoria permite expresamente que el nombramiento
pueda hacerlo la autoridad judicial, de lo cual se deduce
que no es esencial que lo efectuen las partes personal-
mente. Porque la tnica diferencia entre el compromiso v
la clausula compromisoria que puede invocarse aqui, cs
la que concierne al tiempo en que debe hacerse el nom-
bramiento de los arbitros, que no es el mismo en uno y
otro caso.

Reputa que si fuese esencial que la eleccion de los
arbitros se realizase por las partes directamente, no ha-
bria razon para que lo fuera solo en el compromiso y
no también en la clausula compromisoria; la ley habria
dispuesto que surgiendo la controversia prevista, las
partes mismas debieran nombrar los &rbitros, si no lo
habian hecho 6 si los elegidos no podian asumir el cargo
por cualquier causa. .

Ademas, el compromiso se puede hacer por intermedio
de mandatario y en tal caso los drbitros no son escogi-
dos por las partes.

Conceptuamos que la doctrina expuesta debe recha-
zarse. En esa argumentacion se confunde el comproriso
con la clausula compromisoria, aunque se pretenda lo
contrario.

Cuando se trata de un contrato de compromiso, no hay
razon para invocar lo que tienc lugar cn caso de clin-
sula compromisoria, porque se trata de dos cosas por
completo distintas (véase § 65 ).

Cualquier asimilacion entre ellas, conduce & dedueccio-
nes erroneas.

i,
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En la clausula compromisoria puede no haberse efec-
tuado nombramiento de &arbitros 6 estar designados en
cualquier numero porque es un contrato destinado & surtir
efecto en lo futuro. Habrd mias tarde, 6 no habra jamas
juicio arbitral, segin surjan 6 né algunas de las contro-
versias previstas, y en semejantes condiciones no es obli-
gatorio, ni siquiera conveniente, designar todos los &rbi-
tros en seguida para que decidan las remotas cuestiones
por nacer.

En cambio, en el compromiso la contestacion ya existe,
por él se va & someter & 4arbitros desde luego, y debe
contener, por tanto, los nombres de los jueces ya elegi-
dos en numero impar, y han de estar nombrados fodos
porque la jurisdiccion va & funcionar en seguida.

Basta tener presente la diferencia entre la clausula
compromisoria y el compromiso «en cuanto concierne al
tiempo de nombrar los arbitros », como el propio CopoVvI-
LLA la reconoce, para advertir que no es aplicable al
compromiso lo que lo sea 4 la clausula compromisoria,
porque precisamente en cuanto 4 eso son distintos.

No es esencial, es cierto, que el nombramiento sea
hecho por las partes de modo directo, pero tal argu-
mento no hay por qué invocarlo aqui, desde que se exige
esta otra cosa: que los nombres de los arbitros consten
en el compromiso, lo que no es incompatible con el he-
cho de que la eleccion emane directamente de las partes
6 de mandatarios suyos. Lo que se quiere es que la de-
signacion ya esté hecha al tiempo de celebrarse el con-
trato para poder incluir en él «los nombres de los arbi-
tros », como manda la ley.

Y ésto se explica: en caso de compromiso la funcion
arbitral se va & ejercer de inmediato. Si en el convenio
celebrado con tal objeto no se designaran todos los arbi-
tros, si pudiera nombrarse sélo algunos, con encargo de
escojer los que faltan, habria pérdida de tiempo en un
tramite inutil y la eficacia del contrato quedaria librada
4 la contingencia de que los arbitros se pusieran 6 no
de acuerdo en la eleccion de los restantes.
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CopovIiLLA pretende luego (N.o 98) conciliar su teoria
con el precepto segun el cual ¢l compromiso debe conte-
ner el nombre y apellido de los darbitros en numero
impar, so pena de nulidad, argumentando que si en la
hipotesis vstudiada estdn designados en nimero par, el
contrato encierra un mandato valido para obtener su in-
tegracion ya que los requisitos esenciales para su existen-
cia pueden comprender diversas esecrituras.

Respondemos: la ley exige que en el compromiso, no en
diversos contratos sucesivos, se expresen /los nombres de
los arbitros, no e/ nombramiento.

Si bhubiera pedido esto ultimo, podria reputarse sufi-
cientemente cumplido el requisito cuando designados al-
gunos, se estableciese el modo de completar el tribunal
en numero valido. Pero tal interpretacién es improce-
dente dado que cou toda claridad se exige que el com-
promiso indique los nombres de los arbitros, y para ex-
presarlo asi ya deben estar elegidos todos al tiempo de
la celebraciéon de ese contrato, porque este requisito debe
estar completo, como todos los demds, so pena de nuli-
dad del compromiso.

119. Como se nombran los drbitros ?— Han de designarlos
las partes de comiin acmerdo, ¢ cada una elige los smyos in-
dividunalmente ?

En la legislacion extranjera se han adoptado diversos
criterios.

Segun el Cédigo aleman, cada litigante puede escoger
sus arbitros (articulos 854, 855 y 857).

Idéntico temperamento sigue el Codigo del Cantén de
Berna (articulo 375).

En cambio, el articulo 339 del Codigo del Canton de
Ginebra establece que todas las partes interesadas debe-
ran concurrir & la eleccion.

El articulo 1367 del Cédigo ruso dice que son elejidos
después que las partes se pongan de acuerdo.

La ley de enjuiciamiento espaiiola de 1855, permitia
que el nombramiento fuera hecho individualmente (ar-
ticulo 779), 6 de comin acuerdo (articulo 780).
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La de 1881 determina que si las partes convienen en
que sea un solo Arbitro debe designarse de comun acuerdo;
que el mismo acuerdo deberi mediar para la eleccién de
todos, 6, por lo menos, del tercero, si estipularan que
sean tres ¢ cinco (articulo 791 ).

El Codigo bonaerense dispone: «los arbitros seran
nombrados por las partes, pudiendo designarse el tercero
por ellas 6 por los mismos arbitros si tuvieran esa facul-
tad. No poniéndose de acuerdo, el nombramiento sera
hecho por el juez 6 tribunal competente » (articulo 774).

El articulo 181 de la ley de Chile se expresa asi: «El
nombramiento de los arbitros deberd hacerse con el con-
sentimiento undnime de todas las partes interesadas. En
caso de que no hubiese avenimiento entre ellas respecto
a la persona en quien haya de recaer el encargo, el
nombramiento se hard por la justicia ordinaria ».

120. Nuecstro Codigo no dice de un modo expreso como
se procederd, y csa ausencia de una disposicion precisa
debe suplirse con los textos legales que esclarecen el
punto.

Desde luego sz advierte que habiendo prescripto el
legislador la disparidad en el numero de los &rbitros, no
se podria seguir el sistema de la eleccion individual en
el nombramiento de todos, cuando las partes contendien-
tes estuvieren en numero par. En tal hipoétesis, por lo
menos un arbitro deberia ser escogido de comun consen-
timiento.

Una sentencia judicial, publicada en la «Revista de
Derecho », (tomo VI, pagina 14), sostiene que «de los
articulos 544 y 549 se desprende que cada parte puede
nombrar su arbitro ».

Descartemos desde ya el articulo D549, porque de su
letra («la aceptacion de los drbitros da derecho & cada
una de las partes para compelerlos & que cumplan con
su encargo »), no surge ningun argumento favorable & la
interpretacién invocada. A tal fin, seria menester que
dicho articulo dijera ésto, 0 algo parecido: «la acepta-
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cién de los arbitros da derecho & cada una de las partes
para compeler & que cumpla con su encargo ¢ aquél que
ella hubiese nombrado ». Pero expresa una cosa muy di-
versa: faculta a cualquiera de las partes para compeler a
canlgniera de los arbitros 4 que cumpla con su mision.

El articulo 544, tomado aisladamente, parece aportar
un fundamento decisivo para la tesis sustentada: «No
puede ser nombrado &rbitro ni ain de comiin acnerdo de
las partes », ete.

A primera vista sc deduce de ahi que lo corriente sea
que se clijan sin ese mutuo acuerdo, ya que se coloca
como una hipdtesis extrema la designacion en esa forma.

Sin embargo, el signiflcado es otro, como veremos
pronto.

Para aclararlo es preciso confrontar cse articulo con el
547, que aparenta estar en discordancia con él y que es
para nosotros la clave de la cuestion: «si alguno de los
drbitros no aceptare, dice, se procedera a4 reemplazarlo
con sujecion & lo dispuesto para su nombramiento ». '

Por si sola, esta primera parte del articulo no hace
Inz ninguna, porque lo tmico dispuesto cn esc sentido, es,
como lo hace notar el doctor De Maria (<«Revista de
Derecho», tomo VI, pigina 1 y siguientes), que debe
cumplirse lo que determinan los articulos pertinentes :
539 edad, capacidad), 540 (debe hacerse en escritura
publica), 542 (6 en escrito firmado por las partes ¢ acta
extendida ante el juez y escribano ¢ testigos que hagan
sus veces ), v 544 (que no puede nunca ser elegido drbi-
tro el juez ante quien penda la causa 6 & quien competa
su conocimiento ).

La dificultad se resuelve combinando ‘el inciso 2.0 del
articulo 547 con su disposicién inicial v resulta: «si al-
guno de los arbitros no aceptare », como se dice al prin-
cipio, «no conviniendo las partes en el nombramiento
del reemplazante, quedara sin efecto el compromiso, si
otra cosa no se hubiera pactado » (inciso 2.0).

«Si alguno de los drbitros no aceptare ». Notese bien
que el articulo se refiere al caso en que falte cualquiera.
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Por tanto, el legislador sélo contempla la hipotesis de
que tados hayan sido elegidos de comun consentimiento.
Guarda silencio sobre el caso contrario; no lo ha tenido
en cuenta para nada. Porque si también hubiera admi-
tido que cada parte puede designar el suyo, lo légico
seria que proveyese para ambas situaciones como la ley
de enjuiciamiento espaiiola de 1855 (articulos 779 y 780).

Entonces diria: «en caso de que no aceptare alguno
de los arbitros, si hubiera sido nombrado por una sola
parte, d ella corresponde reemplazarlo; si lo hubiera sido
por todos los litigantes debe mediar comin acuerdo para
sustituirlo ». Pero la ley expresa otra cosa muy distinta:
que el reemplazo del que no aceptd, debe hacerse por
convenio de las partes,—mno hace ninguna salvedad, —
vy establece en seguida que si no se logra ese acuerdo
el compromiso queda sin efecto.

Ahora si se hubiera entendido que cada parte puede
nombrar su arbitro, seria absurdamente injusto que fal-
tando el que una de ellas designo, se le arrebatara siem-
pre el derecho de sustituirlo por si sola, exigiendo que
el reemplazante fuera nombrado de acuerdo con su con-
traparte. Resultaria que ésta tendria mayor facultad elec-
tiva por la mera circunstancia de que el arbitro esco-
gido por su adversario no habia aceptado. Esto seria una
monstruosidad juridica.

-« Pero, se dira, en virtud del articulo 544 »..

Y bien! Si el articulo 544 significa lo que se pretende,
habria contradicciéon flagrante entre su texto y el del
articulo 547 y solo olvidando los principios primordiales
de hermenéutica puede admitirse de plano esa oposicidn,
que deberia declararse en el caso unico de que fuera
imposible armonizar esas dos disposiciones, que son per-
fectamente conciliables. ,

« Bl contexto de la ley servird para ilustrar el sentido
de cada una de sus partes, de manera que haya entre
todas ellas la debida correspondencia y armonia», dice
el articulo 20 del Codigo Civil, en el titulo «De las
leyes ».
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No podemos, pues, tomar aisladamente el articulo 544
porque nos expondriamos 4 torcer su sentido.

Para averiguar lo que quiere expresar, es preciso com-

pararlo con el articulo 547 que parece contradecirlo y es
asi como esclareceremos su espiritu.
- De este articulo 547 se deduce con toda evidencia que
el nombramiento de cada drbitro debe ser hecho de co-
mun acuerdo, desde que ese acuerdo es imprescindible
para poder reemplazar & cualquiera que no acepte.

La ley se ocupa ahi expresamente del modo de integrar
el colegio arbitral. ‘

El articulo 544 habla de otra cosa. Establece la prohi-
bicion de designar para arbitro al juez natural de la con-
troversia, y sus palabras «ni ain de comun acuerdo de
las partes », no han sido empleadas mas que para recal-
car el proposito de que de ninguna manera se tolera que
se realice ese nombramiento. No significa otra cosa que
ésto : aunque todos los litigantes quieran elegir como ar-
bitro al magistrado que de ordinario tendria que conocer
del litigio si se introdujese en la via legal, aun cuando
todos estén conformes, aunque no exista ninguna discre-
pancia, no pueden hacerlo ninca. Eso, y nada mas, es lo
que se quiso expresar (véase el comentario al art. H44).

Podria argiiirse que el articulo 547 estd reiido con el
b48, porque segun éste, la designacién puede realizarse
4 veces sin miituo consentimiento de las partes?

No.—No hay antagonismo alguno.

El articulo 548 prevé un caso de excepcién que no
destruye la regla general y sélo se aplica 4 la hipotesis
extraordinaria para la cual fué estatuido.

No hay contradiccion entre ambas disposiciones porque
tienen en vista circunstancias distintas.

El articulo 547 rige en todo su vigor para el arbitraje
voluntario. Tratandose de tal, la eleccion debc hacerse
siempre de comtn acuerdo.
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El 548 contempla el caso de que el arbictraje sea for-
70s0, v Unicamente se aplica en éste, pero por excepcion:
cuando una de las partes rehusara concurrir al nombra-
miento. '

Lo que de este articulo se deduce no es que cada
parte escoja sus arbitros, sindé que si una de ellas se ne-
gare 4 hacerlo, la otra podra designar por si sola los
suyos (véase el comentario & dicho articulo).

Fuera de esa hipdtesis la regla recobra su imperio y
también en el arbitraje forzoso hay que elegir los arbi-
tros de comun consentimiento, como lo ha querido nues-
tro legislador.

El precepto excepcional del articulo 548 obedece 4 la
idiosincracia del instituto para el cual legisla, que es por
completo diversa de la del arbitraje voluntario.

So6lo puede admitirse la designacién individual cuando
una de las partes se niegue & nombrar los arbitros.

Esto, que va contra la propia naturaleza del arbitraje,
unicamente puede justificarse por la necesidad imprescin-
dible, —derivada de la ley ¢ de una clausula compromii-
soria, -— de someterse & esta jurisdiceion, y mno ha sido
posible hacerlo extensivo al caso en que todos los liti-
gantes quieran elegirlos, porque entonces se ‘violentaria
sin motivo alguno la esencia misma del juicio arbitral.

En virtud de las razones expuestas conceptuamos que
fue ilegal la sentencia aludida, al establecer en su fallo
que las partes habian estado <en su perfecto derecho al
nombrar cada una su arbitro ».

« Es natural vy obvio que cada parte proponga como
arbitro 4 una persona de su entera confianza», arguye
en uno de sus considerandos el juez proveyente.

Nosotros agregamos: con tal de que idéntica fe le me-
rezca a la parte contraria, ya que es preciso no olvidar
cl caracter juridico de los arbitros.

Estos,—ya lo dijimos en oportunidad, —no represer-
tan & los litigantes, los juzgan; no son mandatarios sind
jueces. Por tanto no pueden interesarse en favor de nin-
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guno de cllos, puesto que su deber, en razén de la natu-
raleza de su cargo, es actuar con la mas absoluta im-
parcialidad. :

Lo juridico y lo conveniente es que cada 4&rbitro, es
decir, cada juez, goce de la confianza de todas las par-
tes por igual, que sca elegido por voluntad undnime,
porque cuando su nombramiento deriva de la designha-
cién aislada de una dec ellas, se creen obligados no &
juzgar, sino 4 patrocinar las pretensiones de quien los
elige, desnaturalizando asi la funcion que ejercen.

« Los arbitros escogidos por todas las partes de comun
acuerdo, decia BELLOT (exp. cit.), — justificando lo dis-
puesto en el articulo 339 del Codigo ginebrino, — asumi-
ran mas ficilmente aquel caracter de imparcialidad que
tienen los verdaderos jueces. Dejaran de ser lo que con
demasiada frecucncia son ahora, esto es: los defensorcs
de aquel que los ha nombrado ».

121. Cual es el resultado de la designacion individual ?

Si bien nuestro legislador quiso que la eleccion de los
arbitros se efectiie por mutuo acuerdo de las partes sobre
las personas en quienes haya de recaer tal encargo, no
dicté ninguna disposicién que prohiba expresamente que
cada una designe el suyo, por lo cual este modo de pro-
ceder no puede importar la nulidad del nombramiento.

Toca & las partes que entiendan bien su conveniencia,
cuando vayan al juicio de buena fe y con el propdsito
de someter su controversia & un verdadero arbitraje, no
olvidarse nunca de elegir sus jueces privados, de mituo
acuerdo.
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CAPITULO VIII

Articulo 540. El compromisode (1) arbitros se hara por escri-
tura publica, que ha de contener precisamente:
t.0 La fecha del otorgamiento;
2.0 Los nombres de los litigantes;
3.0 Los nombres de los arbitros.
4.0 La cuestiéon 6 cuestiones que se sometan al fallo arbitral.

SUMARIO : — 122. Definicion del compromiso; es un contrato y, como tal debe
reunir todos los requisitos necesarios para la validez de los contratos : «) con-
sentimiento de las partes ; b) capacidad de éstas para obligarse. c¢) objeto
licito y suficientemente determinado que le sirva de materia; d) causa licita.
—123. Requisitos esenciales del compromiso; el primero que exije el articulo
540 es en cuanto & la forma: debe estipularse en escritura pitblica; legislacion
comparada. — 124, Fundamento de la norma establecida por nuestro legislador.—
125. Excepcién 4 esa regla cuando hay juicio pendiente al convenirse el com-
promiso. — 126. La clausula compromisoria no requiere escritura piblica. —
127. La forina preceptuada por cl articulo 540 esta exigida para la validez
del compromiso 6 sélo como medio de prucba ? Algunas legislaciones han
cortado toda duda sobre I1a nulidad del compromiso contraido en otra forma
que la que preceptiian. — 128. Argumentos que se invoean en nuestro derecho
para sostener que no es un contrato solemne. — 129. Nosotros consideramos
qne lo es; por qué. — 130. Otro requisito : la fecha del otorgamiento. — 131.
Otro: los nombres de los otorgantes. — 132, Los nombres de los drbitrox; es
menester advertir que este requisito no rige para la cliusula compromisoria
— 133. La cuestién ¢ cuestiones sometidas a arbitraje; este requisito no se
aplica tampoco & la clausala compromisoria.

122. Al ocuparnos de las diferencias que existen entre
el juicio arbitral y otros institutos (§ 20) dimos ya la
definiciéon del compromiso: es el contrato por el cual las
partes en contienda, estipulan someter el litigio que las
divide, determindndolo, al conocimiento y resolucién de
los 4rbitros que nombran.

El compromiso es ar confralo, por tanto, deberd reunir
desde luego todos los requisitos esenciales que preceptua
la ley para ser vilido como tal, esto es: a), consenti-
miento de las partes; b), capacidad de éstas para poder
obligarse; ¢), objeto licito y suficientemente determinado
que le sirva de materia; &), que también sea licita la

(1) «En arbitros «, debid decirse, segiin ya hemos expuesto,
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causa inmediata de la obligacion (articulo 1235 del C¢-
digo Civil).

Examinémoslos:

@) consentimiento: El compromiso, como cualquier otra
convencién, debe ser libremente estipulado por los con-
tratantes y serd nulo si el consentimiento fuera dado por
error, arrancado por violencia 6 sorprendide por dolo
(art. 1243 del Cédigo Civil).

El presente requisito, comun & todos los contratos, su-
fre una injustificada excepciéon en caso de arbitraje for-
zoso legal. En éste no es necesario que concurra el con-
sentimiento de las partes, ni importa que su voluntad
se resista (articulos 536 y 538, Cod. de Proc.).

Al comentar el articulo 535 tuvimos oportunidad de
pronunciarnos sobre ese atentado 4 la libertad de las
convenciones.

b): capacidad. Para contratar es preciso poder obligarse,
y tienen facultad de hacerlo todas las personas que no
estuviesen declaradas incapaces por la ley (art. 1252,
Cod. Civil).

Este requisito estd contemplado por el articulo 533
(Cod. de Proc.) al exigir en las partes que hayan de
someterse 4 la jurisdiccion arbitral, «aptitud legal para
obligarse ».

La capacidad en cuestion, puede poseerse, como observa
HERNANDEZ DE LA RUA (com. al art. 771), por derecho
propio, por delegaciéon de otro, ¢ por ministerio de la.
ley. ’

El que es propietario de aquello sobre lo cual recae la
contestacion, tiene aptitud legal por si mismo, estd en
condiciones de celebrar el contrato de compromiso por
si solo; el apoderado, el tutor, el curador, etec., no son
duenios del objeto de las controversias en que sean parte
sus representados, y no pueden disponer de ¢l libremente
sino mediante autorizacion especial (articulgs 160, N.c b;
552 v 554 del Cdd. de Proc.; art. 354 del Céd. Civil).

c): objeto lictfo. Lia materia sobre la cual recae el com-
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promiso, lo que le sirve de substancia, es el sometimiento
de una controversia & la jurisdiccién arbitral. Iste objeto
de tan especial naturaleza lo individualiza por completo
entre todos los otros contratos.

La contestacién respectiva debe existir al tiempo de
celebrarse el compromiso; este careceria de objeto si
realmente no hubiese ninguna diferencia & resolver, como,
por ejemplo, si ya estuviera decidida por sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada ('), hubiera sido tran-
sada, etc.

Ademads el litigio debe versar sobre una cuestion de
que los contratantes puedan disponer libremente, como lo
veremos al estudiar el articulo 550.

)i Cansa licita. Hemos dicho en otro lugar ¢*) que la
causa de un contrato es aqucllo que determina el acuerdo
de la voluntad de las partes para estipularlo, 6 lo que
es lo mismo: el fin inmediato que persiguen, el proposito
que las induce & realizarlo, el porqué de que contraten,
0 del contrato.

Expusimos como debe distingnirse Ia causa del con-
trato, de la causa dc las obligaciones que se asumen en
él, es decir: el porqué de la celebracion del convenio,
del porqué de las obligaciones que por él se contraen.

Dijimos que el motivo de la convencion es cl fin remoto
que busca cada parte al estipularla, el porqué de aquello
que determina cl acuerdo de las voluntades de los con-
_tratantes para realizarla, esto es: el porqué de la causa
del contrato, el porqué del porqué, la causa de la causa,
causa causarim.

En el convenio de compromiso, lo que define el acuerdo
de la voluntad dc los litigantes para celebrarlo, el fin
inmediato que persiguen es crear la jurisdiccion arbitral;
éste es el porqué, la causa de tal contrato.

El motivo 6 fin rcmoto es el porqué de esa causa, de
ese porque.
7(717)7\'('&5(;' el comentario al articulo 533.

(2) Comentario al art, 533,



Anales de la Universidad 61

Porqué contratan? Para que su controversia sea re-
suelta en jurisdiccion arbitral (fin inmediato ).

Pero, porqué resuelven que se decida en esa jurisdic-
cién y no en la ordinaria? Porque quieren un juicio que
les parece mas econdmico, mas rapido 6 mas secreto, ¢
no desean ser juzgados de acuerdo con el derecho es-
tricto 6 les inspiran poca confianza los magistrados ordi-
narios, ete.

Porqué prefieren que la resuelvan los &rbitros en vez
de terminarla ellos mismos por una transaccion? Porque
ésta les impondria sacrificios reciprocos y cada uno eree
tener todo el derecho 4 su favor y abriga la esperanza
de que el laudo le sea enteramente favorable.

Tales fines reconditos v remotos son mofivos del con-
trato de compromiso.

CopoviLLA  Noo 72 confunde el motivo con la causa de
esa convencion al sostener que ésta «es la certeza o la
esperanza de que el juicio arbitral sea mas conveniente
bajo cualquier aspecto para la decision de la controver-
sia ».

Para mnosotros tal «certeza 6 esperanza» es un fin
remoto, un motivo segiin dejamos expuesto.

Siguiendo el criterio de CopovILLA tendriamos este ab-
surdo: cada vez que no sc realizase esa «certeza 6 espe-
ranza», en todo caso en que el arbitraje no resultase
haber sido conveniente para alguna de las partes, el
contrato de compromiso no tendria causa y seria nulo.
Pero habria que esperar, es claro, para saber eso & que
el contrato ya hubiera sido ejecutado. .. (1’

(1) En el ¢jemplo de Grorar, obra cit. vol. 111, N.o 437, en que se¢ funda Co-
poviLLA, de un individuo que compra un arma para descargarla contra otro, este
intento es wotico del contrato, fii remato.

La carsa O fli inivediato es ¢l proposito de adquirir ¢l arma, como la causa de
que contrate quien la vende es el intento de obtener el precio, y el motlivo, la vo-
luntad de dar 4 ese dinero un destino determinado, por ejemplo: comprar ¢l reloj
de un tercero.

Obsérvese que si la causa de que contraté el comprador fuera la que alli se pre-
tende: intencién de disparar el arma contra una persona; y en el vendedor el deseo
que le hemos atribuido de adquirir un reloj que le vende otro, habria que concluir
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Para que cualquier convencién pueda existir, es me-
nester que tenga causa (arts. 1235 y 1263 del Codigo
Civil), en consecuencia, el contrato de compromiso que
careciere de ella seria nulo por completo.

Es lo que sucedera toda vez que los litigantes conven-
gan en dar vida & la jurisdiccion arbitral de algin modo
en que la léy no la consienta, porque dicha jurisdiccién
no podra nacer.

123. Estudiados los requisitos que son comunes al com-
promiso con todos los otros contratos, pasamos & exami-
nar los que le son peculiares, que estan enumerados en
el articulo 540 del Cdédigo de Procedimiento Civil.

La primera exigencia que formula esta disposiciéon se
refiere 4 la forma en que debe ser redactado el contrato:
« Bl compromiso de drbitros se hard por escritura piblica».

No todas las legislaciones han seguido el mismo cri-
terio en este punto.

El articulo 1005 del Codigo francés deja & las partes
una gran libertad en cuanto & la forma del compromiso;
éste puede ser hecho «en método verbal ante los arbi-
tros elegidos, por escritura publica 6 privada ».

El Cédigo Sardo de 1859 autorizaba para realizarlo en
escritura publica, privada 6 convencion judicial (articu-
lo 1106).

Segun el articulo 11 del Coédigo italiano debe efec-
tuarse en «acto puablico ¢ por escritura privada ».

El articulo 270 del Cédigo de Procedimiento conten-
cioso de Austria (de 1781) exije « que sea redactado por
escrito ».

que ¢l contrato de compraventa seria nulo por carecer de causa, en el caso en que
quien ecomprd el arma se viese imposibilitado por cualguier circunstancia para
hacer el uso & que la habia destinado, ¢ el vendedor no pudiera adquirir el objeto
que se habia propucsto, por ejemplo: por haber sido destruido.

Téngase presente también que fijando en el fin remoto la causa del contrato, lle-
gariamos en el caso contemplado al absurdo de que éste es nulo, porque abrigando
el comprador ¢l recéndito intento de descargar el arma contra una persona, la
causa seria ilicita € invalidaria el contrato (art. 1262, Céd Civil or.; arts. 1119 y
y 1122, Cod. Civil it.), cuando en realidad la causa es perfectamente licita (intento
de comprar un arma, fin inmediate) y solo es ilicito el motivo (fin remoto ).
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«Si de acuerdo con las disposiciones del Cédigo Civil,
dice el articulo 853 de la ley procesal alemana, un com-
promiso verbal es valido, cada una de las partes puede
pedir que sea hecho por escrito. »

El Codigo de Rusia dice asi: «La intencion de las
partes de entregarse & arbitros debe estar constatada en
un contrato firmado por ellas y los drbitros» (art. 370).
Luego, el articulo 1374 requiere que el contrato sea pre-
sentado 4 un escribano 6 juez de paz, para ser legali-
zado por él.

El compromiso debe ser escrito y firmado por las par-
tes, segin el articulo 334 del Cédigo de Procedimiento
del Cantén de Vaud.

De acuerdo con el articulo 373 del Codigo del Cantén
de Berna «el contrato de compromiso debe ser recibido
por un escribano 6 redactado por escrito y firmado por
las partes, o constatado por proceso verbal ante la auto-
ridad competente.»

El articulo 1272 del Codigo Civil del Cantén de Solera
preceptua: «el contrato por el cual las partes se obligan
a4 comprometer sus controversias, no vale si no es es-
crito ».

En cuanto & la legislacion espafiola, ya el Cédigo Al-
fonsino disponia: «E de todas estas cosas, que las partes
pusieren entre si, quando el pleyto meten en mano de
auenidores, deue ende ser fecha carta por mano de Es-
crivano publico, o otra que sea sellada de sus sellos,
porque non pueda y nacer despues ninguna dubda » ( Ley
XXIII, Titalo IV, Partida 3.a).

Segun los articulos 773 y 821 de la ley de enjuicia-
mierto de 1855 y el articulo 792 de la de 1881, «el
compromiso ha de formalizarse necesariamente en escri-
tura publica. »

De acuerdo con el articulo 770 del Codigo de Buenos
Aires, el compromiso en arbitros- debers «formalizarse
en escritura publica y si hubiese juicio pendiente, en
acta extendida ante el juez y el secretario». Siendo jui-
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cio de amigables componedores «en documento publico 6
privado » (articulo 801)

El articulo 183 de la ley de Chile, quierc que el com-
promiso se haga por escrito.

124. Nuestro legislador no se conformd, como otros,
con exigir que el compromiso sea redactado por escrito;
requiere quc conste en escritura piblica.

Tal solemnidad ha sido preceptuada en atencién & la
singular naturaleza del contrato de compromiso. Buscan-
dose en él la rapida, econémica y pacifica resolucion de
la controversia, era menester eXxigir que revistiera una
forma en consonancia con ese fin especial, que se veria
malogrado toda vez que sc dejara & las partes en liber-
tad de estipular ese contrato de cualquier modo, dado
que asi, la propia existencia del vinculo que las liga, po-
dria dar lugar 4 todo un complicado proceso previo, para
averiguar si en realidad fué contraido 6 no, lo que redun-
daria en perjuicio del propdsito que persigue el instituto.

HERNANDEZ DE Li RUA asigna estos dos motivos & la
disposicion del articulo 773 de la ley espaiola de 1855:
l.o: evitar que una redaccion defectuosa dé margen 4 re-
clamaciones; 2.0: tratindose de un contrato en que -se
confiere poder para juzgar, cs logico que el instrumento
no sea menos solemne que aquel en que sélo se autoriza
para litigar (véase el art. 157 del Cod. de Proc.).

125. El requisito de la escritura publica sufre excep-
cion cuando al tiempo de celebrarse el compromiso ya
exista juicio pendiente sobre la controversia que lo mo-
tiva. En tal caso (art. 542) podra hacerse constar en un-
escrito firmado por las partes, 6 en acto extendido ante
el Juez y el escribano, 6 los testigos que le suplan, con
expresion de los requisitos & que se refiere el articulo
que cstamos comentando.

126. La escritura publica esti preceptuada para el ver-
dadero compromiso, esto es, para el contrato en que se
somete & drbitros una contestacién actual, existente, de-
terminada, y no es aplicable cuando se trate de la obli-
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gacion de comprometer en lo futuro contestaciones por
venir (véase: «Clausula compromisoria», § 69, letra 7)

127. La forma requerida por el articulo 540 estd exi-
gida para la validez del compromiso, ad solemnitatem
contractus, 6 sélo como medio de prueba, ab probationem?

Se trata de un contrato solemne, que no serd valido si
- estuviere celebrado en otra forma que la preceptuada
por la ley (arts. 1226 v 1235, Cédigo Civil), ¢ lo serd
aun cuando no la revista, pudiéndose en tal hipotesis,
constatar su existencia por cualquier otro medio de prueba?

El articulo 450 se expresa asi: «El compromiso de
arbitros se hara por escritura publica que ha de conte-
ner precisamente: 1.0 .. .20, . ., ete.

El articulo 541 dice en seguida: «El compromisoe en
que falte cualquiera de los requisitos expresados en el
articulo anterior serd nulo »,

La enumeracién de requisitos que debe contener nece-
sariamente el contrato de compromiso, realizada por el
articalo 540, ha hecho nacer la duda de si la exigencia
de escritura publica forma parte 6 no de los requisitos
de dicho articulo, y. en consecuencia, si la nulidad dic-
tada por el articulo 541, comprende ¢ no la omisién de
dicha formalidad.

En diversas legislaciones se ha alejado toda duda sobre
la nulidad del compromiso contraido en otra forma que
la preceptuada por ellas.

Asi, el articulo 1272 del Cédigo Civil del Canton de
Solera, dice de un modo terminante que el compromiso
«no rale» si no estd estipulado en la forma que él deter-
mina.

El articulo 11 del Cédigo de Procedimiento italiano,
después de expresar como puede hacerse, agrega : «de otro
wodo es nulo. »

El articulo 270 del Cddigo austriaco, permite compro-
meter «d condicidn» de que el contrato esté redactado por
escrito.

Las leyes de enjuiciamiento espafiolas de 1855 (articulo

a,
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773) y 1881 (art. 792) y el Cddigo bonaerense (art. 770)
después de establecer que el compromiso se harda nece-
sariamente en escritura publica, agrega: «serd nulo en
cnalquier ofra forma que Se contraiga. »

128. Serd lo mismo en nuestro derecho ?

Para sostener la negativa se han presentado los si-
guientes argumentos: (1) '

El otorgamiento en escritura publica no es la unica
forma en que debe celebrarse siempre el compromiso
para que sea valido, desde que el articulo 542 establece
que puede ser hecho de otro modo, segun vimos, en caso
de juicio pendiente. Por tanto, la escritura publica no es
requisito substancial, no es solemnidad esencial cuya omi-
sion implique la nulidad absoluta, ésto es: la inexisten-
cia del compromiso.

Ademés la parte final del articulo 542, dice que en
caso de pleito ya incoado, el escrito de las partes 6 el
acta en que sc realice el compromiso, deberd expresar
« los requisitos & que se refiere el articulo 540. »

Luego, no pudiendo con tales términos hacerse alusién
a la escritura ptblica, siné 4 lo que enumeran los nu-
meros 1.0, 2.0, 3.0 y 4.0 resulta que sdlo esos son los re-
quisitos del compromiso, y que la escritura publica no
estd comprendido entre ellos, dado que de lo contrario,
no siendo aplicable tal exigencia en esa hipdtesis, se ha-
bia hecho la salvedad de que ese requisito quedaba ex-
ceptuado.

En virtud de lo expuesto, la nulidad que prescribe cl
articulo 541 sobre la omisién de los requisitos que con-
tiene el articulo anterior, no concierne mas que a los
que en él estdn enumerados individualmente, que ven-
drian 4 ser /los requisitos del articulo 540, segun se des-
prende del articulo 542.

Como en ninguna otra parte del Coédigo existe sanciéon
alguna para el caso en que se omita redactar el com-

(1) «Revista Forense », afio 1882, ‘pégs. 60 y siguientes.
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promiso en escritura publica, resulta que dicha circuns-
tancia no es suficiente para invalidarlo.

Se ha buscado una clase de prueba cierta y facil,
nada mas.

Por tanto, puede suplirse con otra que reuna las mis-
mas condiciones. ¢Qué mayor prueba puede haber, de
la autenticidad del acto, que el juicio seguido ante los
arbitros, con asistencia del escribano publico en todas
sus tramitaciones? »

129. Por nuestra parte estimamos que el compromiso
es un contrato solemne, ('’ es decir, de aquellos para
cuya existencia exige la ley formas especiales de que los
contratantes no pueden prescindir, y cuya inobservancia
no produce la nulidad, siné la inexistencia del contrato,
haciéndolo improductivo de todo efecto juridico» (Riccr
« Derecho Civil », trad. Ovejero, tomo XIII, N.o 11.)

La solemnidad de un contrato no consiste en el hecho de
que deba ser estipulado en escritura piblica sino en la cir-
cunstancia de estar sujeto 4 la observacion de cierfas
Jformalidades especiales para que esté celebrado valida-
mente, de manera que sin ellas no produce ningun efecto
civil (art. 1226, Cédigo Civil ).

Nuestro legislador no preceptudé un solo modo, una sola
forma para estipular el compromiso, no exigié para to-
dos los casos la escritura publica, y no por eso deja de
ser un contrato solemne.

Establecié la estipulacion en escritura publica (art. 540)
que rige siempre, todas las veces que la controversia
existente entre las partes no haya sido atn introducida
en un juicio ordinario; y en este unico y exclusivo caso
faculta para celebrarlo por medio de escrito firmado por
los litigantes, ¢ en acto extendido ante el juez y el es-
cribano 6 los testigos que lo suplan (art. 542).

(1) Pueden consultarse: Borrarp-CoLMET-Daace, N.> 1182; BOURBEAU pagina

510; CHAUVEAU cuestion 3271; Fuzier HERMAN, nimeros 244 y siguientes; GARSONNET

numeros 3020 y 3021; MoNGALVY, tomo 1, N." 216; AMaR numeros 93 y 94; BORSARI,

pigina 60; CopoviLra, N.o 74; Garpr, N.» 112; LEssoNa N.o 25; Marraxt, N.o 106,

MaTTirOLO, N.o 743, 4. ed.; MorTARA, nimeros 67 y 68; Riccr, «Comm. al Céd. di
* Proc., N.° 3, ete.
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Es valido el compromiso contraido en otra forma? No,
de ningun modo, porque las formulas en cuestién estdan
prescriptas taxativamente.

La primera puede aplicarse indistintamente a todos los
casos; la ultima, que es de excepcion, solo en la hipo-
tesis para la cual fué instituida. Fuera de ella el com-
promiso tlene que ser celebrado siempre en escritura
publica.

No vemos como puede ponerse en duda que éste sea
un requisito legal, desde que es lo primero gue exige el
articulo 540. No faculta ni aconseja 4 las partes para
hacerlo asf, no dice. «puede hacerse «, ni siquiera «debe
hacerse », sino «se hard; ordena categéricamente y hay
que estipularlo en escritura publica porque asi estd man-
dado por la ley, en términos demasiado claros para que
sean susceptibles de una interpretacion equivocada.

Ahora bien: el articulo 541 declara que «el compro-
miso en que falte cnalquiera de los requisifos expresados
en el articulo anterior serd nulo ». Entiéndase bién: CUAL-
QUIERA. Esto significa que no concurriendo uno u otro,
el primero, el segundo . . ., la escritura publica, la fe-
cha del otorgamiento . . ., en fin, cual sc quiera de los
requisitos, es suficiente para que el contrato sea nulo.

El articulo 542 establece simplemente otro modo, excep-
.cional, de hacer el compromiso en un caso especialisimo,
descartado el cual el articulo 540 recobra su imperio.

Es cierto que la parte final de aquel articulo al ocu-
parse de los requisitos que debe contener el escrito de
las partes ¢ el acta extendida ante el Juez, habla de los
que expresa el articulo 540 sin decir que el de la esecri-
tura publica lo exceptua; pero entendemos que hizo bien
en callar, porque hubiera sido una simpleza hacer esa
salvedad.

En efecto: facultando & los litigantes precisamente para
prescindir de la escritura publica, es obvin que estd so-
breeentido sin necesidad de decirlo, que el compromiso
debe reunir los requisitos & que se refiere el articulo 540,
menos ese. .. :
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Habiéndose requerido por la ley formas especiales para
la estipulacién del compromiso, de las cuales los litigan-
tes no pueden prescindir en ningun caso (articulos 540,
541 y 542 del Cod. de Proc.), se trata de un contrato
que tiene solemnidad exigida por la ley y el compromiso
celebrado sin ella no es valido (articulos 1226 y 1235,
Cad. Civil).

Sin esas formas, que para el valor del compromiso es-
tin preseriptas en consideracion 4 la naturaleza singular
de este contrato, que ataiien 4 su esencia, que son con-
dicion substancial de su vida, el compromiso no existe,
no hay contrato, es decir, debe tenerse por no celebrado
y es ineficaz para producir efecto alguno porque la nuli-
dad que lo vicia es radical, absoluta (art. 1534 del Cé-
digo Civil).

Las partes no pueden subsanarla de ningiin modo y el
Juez ante quien se pida el cumplimiento del laudo (art.
573, Cod de Proc.), debera declararla de oficio (art. 1535,
Cod. Civil).

La jurisdicciéon arbitral solo puede ejercerse, valida-
mente, por quienes sean arbitros, y para serlo es menes-
ter que estén nombrados en un compromiso que exista.

En ausencia de tal contrato, como es el cago de com-
promiso inexistente, faltando la condicion sin la cual la
ley no reconoce la funcion excepcional de estos Jueces,
las personas investidas por las partes con tal cardcter
no son nada, y todo cuanto hagan carece de valor-— por-
que no son :Arbitros, ni es arbitraje el procedimiento que
hayan seguido, ni es sentencia la decision que hubieren
combinado.

130. El compromiso debe contener precisamente: «La
Jfecha del otorgamiento. »

La disposicion concuerda con la de los articulos 774
(N.o 8) de la ley de enjuiciamiento espafiola de 1855,
793 (No 8) de la de 1881 y 771 (N.o D) del Codigo bo-
naerense.

« Esta designacion, dice CARAVANTES (tomo 2, N.o 349),
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tiene por objeto, no el que haya un dia fijo desde el
cual pueda principiar & contarse el plazo en que los ar-
bitros han de pronunciar sentencia, puesto que éste em-
pieza & correr desde que aceptare el ultimo, siné que
conste la fecha en que se celebré el compromiso para
que pueda producir debidamente sus efectos, teniendo en
cuenta los demas convenios y escrituras que se celebren
posteriormente ». (1)

La exigencia del requisito que nos ocupa es una re-
dundancia, desde que toda escritura publica debe conte-
ner la fecha de su otorgamiento.

Aun en el caso en que el compromiso sea estipulado
en la forma que autoriza el articulo 542, tendria también
fecha cierta (articulo 189 del Cédigo de Procedimiento
Civil).

131. « Los nombres de los oforgantes ».

Este texto concuerda con el articulo 11 del Cédigo ita-
liano, 774 (N.o 1), y 793 (N.c 1) de las leyes espaiiolas
de 1855 y 1881 respectivamente, 771 (N.o 1) del Cédigo
de Buenos Aires y 183 (N.o 1) de la ley de Chile.

También esta exigencia es una redundancia, puesto
que en toda escritura publica debe constatarse el nombre
de los que la otorgan.

En caso de pleito ya incoado ante la autoridad judi-
cial ordinaria, los nombres de los litigantes figuraran ne-
cesariamente en el escrito en que otorguen el compro-
miso y lo mismo si éste se estipula en acta extendida
ante el juez y escribano 6 testigos que lo suplan.

Es obvio que sin necesidad de requerirlo el compro-
miso ha de expresar quienes son las partes que lo esti-
pulan, & fin de que por él se sepa con certeza cuales
son las personas que se han obligado, evitandose asi
todo equivoco. (2

Pero hay muchos casos en que no basta que se mencione
.

(1) Constiltese MoNGALVY, tomo 1, niimero 236; Cuauveau (en Carré), cuestién
3269, bis.

(2) Awyar, N.o 108; Conovitra, N.o 83; Garpr N.o 1z1; MARIANI N.o 109.
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el nombre de los otorgantes. Asi cuando el compromiso
sea celebrado por un tutor, un apoderado, un curador,
en fin, por todo aquel que intervenga por otro en el
contrato, debera hacerse formal expresion de esa circuns-
tancia, del titulo que lo faculta para contraer el compro-
miso, y ademdas de los nombres de los otorgantes debera
consignarse el de los individuos que representan, para
que no nazca después ninguna duda.

Cuando para poder comprometer sea necesaria autori-
zacién judicial, sera preciso constatar de modo fehaciente,
que ha sido obtenida.

132. « Los nombres de los drbitros ».

Es lo mismo que requieren los articulos 11 del Codigo
italiano, 1006 del francés, 374 del de Berna, 774 (N.o 2)
de la ley de Espaiia de 1855 y 793 (N.o 2) de la de
1881, 171 (N.o 2) del Cédigo bonaerense y 183 (N.o 2)
de la ley chilena.

No teniendo estos jueces ningun cardcter publico, es
necesario, como decia MALLARME (exp. cit.), que el com-
promiso les confiera titulo suficiente para poder entender
en la controversia que divide & las partes, y ofrezca asi
a éstas una garantia contra toda extralimitacion que
pudieren cometer en el desempefio del cargo las perso-
nas elegidas: arbitri enim potestas ipso compromisso coerce-
tur itaut ejus fines egredi non liceat (Digesto, tit. de recep-
tis, Ley 32, § 11 y 15).

Este elemento del compromiso, — como todos los demas
que le son esenciales,— debe estar consignado con ‘toda
claridad.

Es preciso saber con certeza quienes son las personas
4 las cuales se les confia la funcién de arbitros, por
cuya razén su nombramiento debe hacerse en forma que
evite toda cuestion al respecto. El compromiso es nulo
si no los individualiza con exactitud.

Si bien las diversas legisiaciones que tenemos a la
vista requieren que el contrato mencione «los nombres de
los arbitres», se admite de un modo general, cierta lar-
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gueza en la interpretacion de dichos términos, reputdn-
dose que el precepto legal estd cumplido,—y por tanto
que el nombramiento de arbitros y con él el compromiso
son validos, —atin cuando en vez de la designacién no-
minal se haga referencia 4 algunas cualidades de los
elegidos, en tal manera que no pueda surgir ningun equi-
voco en cuanto & las personas & quienes las partes han
querido indicar. (1)

MoRrTARA (N.o 70) conceptiia preferible limitarse & ob-
servar el tenor literal de la ley para cortar toda duda;
estima que la interpretaciéon expresada cxpone 4 la even-
tualidad de que se produzca equivoco en la identifica-
cidon de los arbitros. .

Adviértase que el nombramiento de los &rbitros, so
pena de nulidad del contrato, estd preceptuado tnica-
mente para el compromiso, no para la clausula compro-
misoria, que puede no contenerlo (véase: § 69 letra Z).

133. «La cuestion ¢ cuestiones que se sometan al fallo ar-
bitral ».

La misma exigencia encontramos en los articulos 11
italiano, 1006 francés, 1371 ruso, 341 del Cédigo del
Cantén de Ginebra, 374 del de Berna, 334 del de Vaud,
774 (N.o 3) de 1a ley espaiiola de 1855, 793 (N.o 3) de
la de 1881, 771 (N.o 3) del Cddigo de Buenos Aires y
183 (N.o 3) de la Ley chilena.

«H estos auenidores que de suso diximos, —reza la
Ley XXIII, Titulo IV, Partida 3.s,— deven ser puestos
en esta guisa: que aquellos que el pleyto quisieren me-
ter en su mano que digan qual es la cosa sobre que
contienden; si es vna o muchas; o si quieren meter en
mano dellos todas las contiendas que ouieren fasta aquel
dia. E de si deven dezir en que manera otorgan poderio
a los auenidores, que delibren estos pleytos que ponen
en su mano; porque ellos non han poderio de oyrlos,

(1) Véase: AMaR, N.° 111; Garpi, N.o 123; Riccr, N.o® 14 y siguientes; CARrE-
CHAUVEAU, cvestién 3275; Fuzier HermaN, Nos. 306 y siguientes; (GOUBEAU DE LA
BILENNERIE, toing 1, pag. 113; MoNGALVY, tomo 1, {N.0 241, etc.)
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nin de librarlos si non de aquellas cosas e en aquella
manera que las partes gelo otorgaren ».

La "determinacion de que ahora nos ocupamos es la
mds trascendental de todas las que debe contener el
compromiso, puesto que traza la orbita de la competen-
cia de los arbitros, dentro de la cual estin llamados &
estatuir sin ultrapasarla, so pena de nulidad de su sen-
tencia (art. 570, Cod. de Proc.).

« Esta parte de la escritura, expone HERNANDEZ DE LA
RCA comentando la disposiciéon pertinente de la ley espa-
nola de 1855, cs sin duda la de mas interés y en la que
se necesita mas exactitud y mas detenimiento porque de
su buena 6 mala redaccion depende principalmente la
decision del asunto, que es menester describirlo de tal
modo que no puede confundirse con otro ».

Es preciso que este requisito sea expresado con eseru-
pulosa claridad para fijar de un modo inequivoco cual
es el objeto del juicio.

Hecha esa terminante indicacion estda cumplido el pre-
cepto legal y ninguna otra es necesaria.

No se requiere, pues, que se especifiquen todos y cada
uno de los puntos en contestacion; bastard decir cual es
la controversia que divide 4 las partes, sobre la que los
arbitros han de decidir.

La determinacion individualizada de cada una de las
diferencias que existen entre los litigantes, ademas de
engorrosa, seria casi siempre incompleta. Ellas se iran
dilucidando en el curso del juicio, 4 medida que se dis-
cutan las pretensiones respectivas de los contendientes.

Con esta solucion estin acordes AMar (N.*s 108 y 109),
BORSARI (com. al articulo 11), CopoviLLA (N.o 124),
GALDI (N.o 126), GarcIULO (anot. al articulo 11}, Ma-
RIANI (N.o 114), Ricer (N.o 5), Martiroro (N.e 157, H.a
edicion ), Fuzier HErMAN (N.o 293), GOUBEAU DE LA Bi-
LENNERIE (paginas 111 y 121), MERLIN («Questions de
droit », loc. cit., articulo VIII, § XV), MoxXGaALvY (N.0 245),
PARDESSUS (N,o 1391), etc.
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Téngase en cuenta que la obligacion de determinar la
controversia esti impuesta unica y exclusivamente para
el contrato de compromise, no para la clausula compro-
misoria, ya que refiriéndose ésta & cuestiones aun no na-
cidas, se ignora en qué podrian consistir, si es que en
realidad surgen algun dia, de donde se deduce la impo-

sibilidad de especificarlas ( véase § 69, letra ).
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CAPITULO IX

Articulo 541. El compromiso en que falte cualquiera de los re-
quisitos expresados en el articulo anterior, sera nulo.

SUMARIO : -- 134. Concordancias,--- 135. Los requisitos del articulo 540 son subs-
tanciales ; la omisién de cualquiera de ellos produce la nulidad radical del
compromiso,

134. Concuerda este articulo con los 773, 775, 821 y
823 de la ley de enjuiciamiento espafiola de 1855; 792,
793 y 828 de la de 1881; 770 y 772 del Codigo bonae-
rense; en cuanto & la omision de los requisitos 3.0, 4.0y
5., con el articulo 11 italiano y el 183 de la ley chi-
lena; 4.0 y 5.0 con el 1006 francés y 374 del Codigo del
Cantén de Berna.

El articulo 801 del Codigo de Buenos Aires dispone en
cuanto al compromiso en que se iustituyan amigables
componedores «todo defecto quedara subsanado si las
partes lo ponen en ejecucion ante los arbitradores sin
atacarlo antes que éstos dicten sentencia. »

135. El modo terminante con que exige el articulo 540
los requisitos que debe reunir el compromiso, pone en
evidencia que el legislador los consideré substanciales,
ésto es: imprescindibles para que dicho contrato tenga
valor.

La disposicion del articulo 541 confirma ese intento de
una manera légica ¢ inconfundible al establecer la san-
cion para el caso en que se omitan, declarando la nuli-
dad del contrato que carezca de alguno de ellos.

Se trata de una nulidad radical, absoluta, (1> 6 sea de
aquellas que entranan la inexistencia del contrato viciado,
desde que deriva en el caso de la falta de uno cualquiera
de los requisitos exigidos esencialmente por la ley para
que sea valido (articulo 1534, Codigo Civil.) '

(1) Véase AmAr. num. 119; CopoviLLA, nim. 154; MARIANI, ntim. 108; MaTTI-
ROLO, nUm. 743, 4,4 edicion; Rriccr, niim, 7,
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La convencion es nexisfenfe, es decir, se tiene por no
celebrada, como no viviente, equivale & la nada, y, con
entera independencia de toda decision judicial al respeto,
no tiene valor ni produce efecto alguno. (Ricci, «Dere-
cho Civil », tomo XIII, num. 11).

Tal nulidad no puede subsanarse por la ratificacion de
las partes y debe ser declarada por el juez, de oficio,
cuando aparezca de manifiesto (art. 1535, Cédigo Civil ).

El precepto que comentamos, quiere decir, pues, quc
no habrd compromiso, que se tendri por no contraido,
si su estipulacion no responde & las exlgencms del ar-
ticulo 540.

Lia validez del contrato es indivisible: faltando cual-
quiera de los requisitos es bastante para que todo el com-
promiso sea nulo. '

No existiendo esa convencion es imposible el arbitraje
porque para que tenga lugar este juicio no es suficiente
que las partes hayan comprometido siné que es de escn-
cia que lo hayan efectuado de modo valido.

Siendo el compromiso la base de la jurisdiccién arbi-
tral, su absoluta nulidad produce la de todo lo obrado en
consecuencia suyva’y « principalmente, como lo dice GaR-
SONNET ( num. 3021), la del laudo si hubiese sido pro-
nunciado; el derecho de los litigantes queda intacto y
éstos, libres de llevar su controversia ante los tribunales
ordinarios 6 ante nuevos d,lbltl‘OS si son capacces de nom-
brarlos >,
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CAPITULO X

Articulo 542. En el caso de comprometerse una causa pen-
diente ante ios tribunales, podra hacers2 constar el compromiso

en escrito firmado por las partes 6 en actas extendidas ante el
juez y el escribano 6 los testigos de actuacién que le suplan,

con expresion de los requisitos a que se refiere el articulo 540,

SUMARIO : — 135, Coucordancias ; el articulo establece formas excepcionales para
hacer el compromiso cuando existe pleito pendiente. — 137. La disposicién es
facultativa ; no acogiéndose i ella recobra su imperio la regla del articulo
540 y el compromiso deberi extenderse en esceritura piiblica. — 138. Hecho
en escrito 6 en acta judicial debe necesariamente contener todos les demis
requisitos substanciales.

136. El articulo 1106 del Codigo Sardo de 1859 admi-
tia que el compromiso pudiera estipularse por medio de
convencion judicial.

El articulo 770 del Codigo bonaerense autoriza para
celebrarlo en acta extendida ante el juez y su secretario
si hubiesc pleito pendiente.

En tal caso nuestro Cddigo establece dos formas expe-
ditivas para estipularlo : por escrito firmado por las par-
tes 0 cn acta extendida ante el juez y el escribano 6 los
testigos de actuacion que lo suplan.

Istos modos excepecionales de hacer el compromiso
prescindiendo de la escritura publica, sélo pueden apli-
carse en la hipotesis extraordinaria para la cual fueron
instituidos, esto es: cuando ya exista juicio pendiente
sobre la controversia que divida & las partes.

137. Podrd hacerse constar. Las partes tienen facnitud
para celebrar el compromiso en la furma que indica la
presente disposicion legal. Con csto queda dicho que son
dueilos de prescindir de ella y deben entonces conve-
nirlo en escritura publica, si asi lo prefieren.

138. El escrito de los litigantes 6 el acta judicial debe
contener por necesidad los requisitos 2.0, 3.0, 4.0 y DH.o
que preceptua el articulo 540, puesto que son substan-
ciales.
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De lo contrario el compromiso estara viciado de nuli-
dad absoluta (véase el art. b41).

La obligacién de comprometer serd perfectamente via-
lida de acuerdo con el articulo que estudiamos, cuando
las partes reunidas ante el Juez de Paz para llenar el
requisito de la conciliacion se avengan & someter su con-
troversia 4 la jurisdiccién arbitral, si asi lo constatan en
el acta respectiva y expresan ademds en ella las exi-
gencias del articulo 540 & que nos hemos referido. (!

(1) Puede verse: Borsari, com. al art. 11; Fuzier HErMAN, Nos. 277 y siguien-
tes; HERNANDEZ DE LA RUA, coin. al art. 773 de la ley espafiola de 1855,
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CAPITULO XI

Articulo 543. Se entienden también sometidas a los arbitros
las emergencias del asunto que puedan sobrevenir,

SUMARIO. — 189, Concordancia; la disposicion legal deriva de la imposibilidnd de
determinar en ¢l compromiso las cuestiones que puedén sobrevenir y que
deben ser resueltas por los arbitros para cortar por completo el litigio; pero
dichos jueces no pueden sentenciar sobre cualquier cuestidn suscitada en el
curso del arbitraje; es menester que ella ecté ligada estrechamente 4 la mate-
ria comprometida.—140. Continua.--141. Pueden los arbitros pronunciarse sobre
demnandas reconvencionales no previstas en el compromiso ? — 142. Los arbitros
son jueces de su propia competencia ?

139. «E aun dezimos, se lee en la ley XXXII, Titulo
IV de la Partida tercera, que se deuen mucho guardar
(los auenidores) que non se entremetan de librar otro
pleyto. Fueras ende en razon de los frutos, o de la renta
que salié de aquella cosa, sobre que es la contienda entre
las partes. Ca bien como ellos pueden dar juyzio sobre la
cosa principal; otrosi lo pueden fazer en razon de los fru-
tos o de las otras cosas que nascieren o salieren della. »

El precepto estatuido en el articulo que nos ocupa res-
ponde & la imposibilidad de expresar & priori en el com-
promiso las emergencias que pueden sobrevenir en el
curso de la instancia, por el sencillo motivo de que aun
no existen al estipular ese contrato; y es preciso que
los arbitros se pronuncien sobre ellas, porque de lo con-
trario la contestacién no seria resuelta integramente, que-
dando asi defraudado el proposito perseguido por las
partes al someterse al arbitraje.

Pero no se crea que los darbitros tienen facultad para
pronunciarse indistintamente sobre cualquier cuestion sus-
citada durante la substanciacion del proceso.

« La competencia de los arbitros recibe su origen, me-
dida, extension y limites de la voluntad de los compro-
mitentes » dice CARAVANTES, N.o 359.

Esta voluntad estd constatada en el compromiso, asi es
que toda cuestion extrana 4 la que constituye el objeto
de dicho contrato, escapa & la jurisdiccién de aquéllos.
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Esa maxima estaba consagrada por el derecho romano:
« arbiter nihil extra compromissum facere potest» ( Digesto,
Tit. «de receplis», Ley 32, § § 15 y 21).

Lo mismo establecia el derecho candnico : « cum arbifri
mdicare non valeant, nisi de his lantum super quibus in eos
extiterit compromissum » ( Decretales, Libro I, capltulos II1,
V, VI y VIII,.

s idéntico el precepto ya citado de la legislacion sep-
tenaria: «E aun dezimos que se deuen mucho guardar
que non se entremetan de librar otro pleyto ».

Nuestro Cédigo otorga el recurso de nulidad contra la
sentencia en que los drbitros fallen «sobre puntos no
comprometidos » (art. 570 ).

Pero, si bien sus poderes deben interpretarse de un
modo razonable, «es necesario, como lo requiere CHAU-
VEAU (cuestion 5274 ), no entender con un rigor judaico
la obligacion de ceiiirse 4 los términos del compromiso »,
no pueden extralimitarse en sus funciones debiendo con-
cretarse & estatuir, so pena de nulidad de su sentencia,
sélo sobre los puntos que en realidad forman parte inte-
grante de la controversia que les fué confiada, vale de-
cir, de aquellos que tengan con ésta tan intima é indiso-
luble ligazén que si no se resolvieran el litigio quedaria
en pie.

Aceptan de manera undnime este criterio: AMAR (N.o

177), CopoviLLA (N.e 365), GaLDpI (N.os 126 y 145), Riccr
(N.o 9), CARAVANTES (N.o 359), CARRE- CHAUVEAU (cues-
tion 3291), DaLvroz {tomo 4.0: N.o 464; tomo H.o: N.os
978 y 995), Fuzier HErRMAN (N.cs 505, 560 y 569), GAR-
SONNET (N.o 305D), GOUBEAU DE LA BILENNERIE (tomo I,
pags. 146 v 297), MERLIN (« Répértoire », N.o IV ), MoON-
GALVY (tomo 1, N.o 150; tomo 2, N.o 426), y RUBEN DE
COUDER (N.o T4).

140. DaLLoz, en seguida de pronunciarse en ese sen-
tido, se apresura 4 agregar (tomo 4.0, N.o 465 ): «se mi-
rard mas facilmente como comprendido en las cldusulas
del compromiso, lo accesorio que hia nacido después que
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fué estipulada esa convencién que lo que la ha prece-
dido, porque se presume que esto ultimo habia sido objeto
de las previsiones expresas de las partes si hubiera es-
tado en su animo comprenderlas en la mision atribuida
4 los arbitros ».

No compartimos tal temperamento porque, como ex-
presa CopoviLLA (loc. cit.), mas que & establecer una
excepcion de la regla adoptada, la destruye por completo.

La razon que justifica la conveniencia, mas aun, /a
necesidad de que los arbitros resuelvan los puntos acce-
sorios y complementarios, no depende precisamente de
la mera circunstancia de que éstos ya existieran 6 estu-
vieran esclarecidos 6 no al tiempo de celebrarse el com-
promiso, sino del hecho, muy distinto, de que los una
estrecho nexo, de que constituyan un todo, con la con-
troversia que se quiere ver decidida.

Bs tan solo cuando no concurra esa derivacion rigu-
rosa, que lo accesorio ya no lo.serd en grado suficiente
para involucrarlo entre lo que debe ser resuelto por los
arbitros.

«El poder de éstos, arguye CODOVILLA, para juzgar
materias virtualmente comprendidas en el compromiso,
es una facultad excepcional que no puede desplegarse
cuando falten las condiciones en las cuales es admitida.
Que lo que se pretende accesorio haya surgido después
de la estipulacion del compromiso, poco importa; fal-
tando la conexion requerida con el objeto del juicio arbi-
tral, no existe el motivo de la aplicacién de ese poder
extraordinario ».

141. Pueden los drbitros decidir sobre demandas recon-
vencionales no previstas en el compromiso ?

GALDI (N.0o 127) se pronuncia por la afirmativa: «desde
que el derecho de quien las opone, dice, debe exclare-
cerse, porqué reservarlo para una futura litis cuando
puede conexionarse con la controversia principal ?

« Ademds, la reconvensién la mds de las veces asume
el caracter de una compensacion y esto debe declararse

porque se opera de derecho. »
6.
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MorTARA (N.o 69) fundandose en que ‘«el principio
regulador de la continencia de la causa debe ser apli-
cado al juicio arbitral » sostiene que pueden proponerse
excepciones reconvencionales y aun cuestiones nuevas
extranas & la materia del compromiso, pero esto ultimo
cuando todas las partes consientan y los drbitros acepten
la ampliacion de su encargo, siendo menester que se pre-
senten por escrito para complemento del compromiso.

CopovILLA (N.o 365) admite con DALLOZ (tomo .o,
N.o 469) las contrademandas, pero de un modo restrin-
gido: «cuando sean tales que el derecho & que se refie-
ran seria en cierta manera prejuzgado por la-decision
de los arbitros, el mejor partido es discutirlo y decidirlo
expresamente ».

Convenimos con GALDI en que las demandas reconven-
cionales pueden proponerse cuando revistan .el cardcter
de compensacion, porque ésta se opera ipso jure (articulo
1472, Codigo Civil) y verificindose asi de pleno derecho
Ia paga ficticia, es natural v légico alegarla 4 fin de que
los arbitros declaren que se ha realizado y que, ‘en con-
secuencia, la obligacién estd extinguida.

Fuera de ese caso, conceptuamos que es preciso recha-
zar toda reconvencion y reservar el derecho de quien la
oponga, para otro juicio desde que si es ajena al com-
promiso, tiene que recibir solucidén por otra cuerda, si no
se quiere que la sentencia arbitral esté viciada de nu-
lidad.

En cuanto 4 la tesis de MORTARA nos parece que por
absoluto que se repute el principio de la continencia de
la litis, no lo es en grado bastante para hacer entrar en
la materia controvertida ninguna otra que no guarde con
ella una estrecha relacion de dependencia; y en lo refe-
rente 4 cuestiones nuevas ajenas al compromiso, no engen-
drando este un juicio universal, si se quiere someterlas
& arbitraje sera necesario estipular al respecto un nuevo
contrato con todos los elementos de rigor.

Nuestra opinién es opuesta también & la de DaLLozZ y-
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CODOVILLA, porque no creemos que la simple contingen-
cia de que los arbitros puedan prejuzgar sobre el dere-
cho del contrademandante, sea suficiente para que lo
decidan si el compromiso no los faculta para hacerlo
asi. Ese prejuicio en nada afecta al derecho aludido, que
subsistird integro y podrd ser objeto de un nuevo juicio.

¢ Como discutirlo y resolverlo de un modo expreso
cuando semejante poder no resulta del compromiso?
" Exceptuada pues la hipétesis ya expuesta, estimamos
con CARAVANTES (N.ox 360-361), CARRE-CHAUVEAU (cues-
tion 3291, Fuzier HERMAN (N.c 558), GOUBEAU DE LA
BILENNERIE (tomo 1, pag. 296), MONGALVY .(tomo 2,
N.o 426), RODIERE (pag. 515) y RUBER DE COUDER
(N.o 76), que no siendo la reconvenciéon una consecuen-
cia necesaria de la controversia que es materia del jui-
cio, sind una cuestion imprevista, enteramente nueva y
extraiia al objeto del contrato estipulado, los &rbitros no
pueden entrar & resolverla porque su sentencia estaria
afectada de nulidad.

142. Pueden los drbitros pronunciarse sobre la extension
de sus poderes, esto es, son jueces de su propia competencia?

Ya nos hemos ocupado de este punto que puede verse
en el comentario al articulo 435 (§ 80).
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CAPITULO XII

Articulo 544. No puede ser nombrado arbitro, ni ain de co-
mun acuerdo de la partes, el juez 6 tribunal ante quien penda
la causa 6 a quien competa su conocimiento.

SUMARIO: 143. Legislacion comparada. — 144. Fundamento de la disposicién en
estudio. — 145. Debié hacerse extensiva 4 los jueces que pueden ser llamados
4 entender en la controversia; los que no tienen jurisdiceién sobre ella pue®
den ser elegidos arbitros. — 146. Consecuencia de la contravencion al presente
articulo.

143. Ya en el derecho romano la ley 9, § 2, titulo «de
receptis », del Digesto, prohibia en virtud de la Ley Julia
que el juez de la cuestion la recibiera en arbitraje: «s¢
quis judex est, arbifrium recipere ejus rei in qud judex est
inve se compromitli jubere, lege Julid prohibelur, et si sen-
tentiam discertf, non est danda poenae persecutio ». Pero
seglin se expresa MERLIN ( « Questions de droit », loc. cit.,
§ XIV, art. VIII, N.o 4.0), parece que esa prescripcion
estaba derogada por un uso contrario.

Las Decretales de 1234 admitian que todo juez ordi-
nario pudiera ser elejido arbitro en los asuntos someti-
dos 4 su jurisdiceidon (Cap. VIII, Tit. « De electione Caps.
V y X, Tit. « De arbitris»).

En el antiguo derecho francés encontramos algunas

ordenanzas que vedaban & los jueces aceptar arbitrajes. {!
Asi lo establecia la de Octubre de 1535 (Cap. I, art.

15) funddndose en primer término en el corto numero
de consejeros que integraban el parlamento de Provence,
si bien esa disposicién no tenia cardcter general, no era
para todos los tribunales; se aplicaba unicamente & los
magistrados de esa Corte:

» Pour ce que le nombre des conseillers de notre dite
cour est petit et que l'on a trouvé la retardation de la
vuindange d’aucun procés etant en icelle, pour autant

(1) Véase: MERLIN, loc. cit. N.0 5.7 y siguientes; BourRBEAU, pag. 498 y siguien-
tes; (GOUBEAU DE LA BILENNERIE, tomo 1, pag. 85.
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qu'aucun desdits conseillers avaint été arbitres des cau-
ses y estant, et avaint &té, jugés par lesdits conseillers,
nous enjoignouns a nosdits presidents et conseillers qu’ils
s’abstiennent de prendre charge d’arbitrage ne de com-
promis. »

La ordenanza de Abbeville (Febrero de 1539 concer-
niente 4 la provincia del Delfinado y tan sélo para los
miembros de su parlamento, se expresaba asi en su ar-
ticulo 99: «Et ne pourront nos dits presidents et consei-
llers de notredite cour de parlement,, prendre charge
d’arbitrage ni de compromis, ni faire consultations en
quelque matiére que ce soit pendante en ladite cour, ni
és cours inferieurés du resort d’icelle, ni aussi pour in-
troduire ou instruire procés en icelles cours inferieures,
ni d’aucune matiere de notredit pays de Dauphiné, ni
pareillement étre juges en quelque chose ou matiere que
se soit, etant en icelui notre pays, ni par devant quel-
que juge qui soit autrement qu’en notre dite cour de par-
lement, et par comission d’icelle ou de nous. »

En el derecho consuetudinario, estatuia sobre la prohi-
bicion que nos ocupa la costumbre de Bretafia (art. 17):
« Lies parties peuvent librement compromettre de leurs
differends, en telle personne que bon leur semblera, fors
et excepté en leurs juges ordinaires qui ne peuvent étre
arbitres entre leurs sujets. »

El motivo determinante de esa limitacion estd expuesto
en el capitulo 324 de la antigua costumbre, redactada alla
por el afio 1340: el arbitraje causaba perjuicio al sefior
justiciero . . . «et aussi ne devraint-ils &tre arbitres les
sénéchaux (1) sur les sujets de leurs sénéchaussées, ne
de leurs baillis, pour ce qu’il peut porter prejudice es
suzerains seigneurs, »

(1) Se Hamaban asi los jueces de los seiiores.
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Un texto ya citado de la legislacion de Partidas.(la
ley XXIV, Tit. IV, pag. tercera’) prohibia & las partes
confiar al juez ordinario el litigio ya introducido en juicio
para que lo librara «por derecho segumd avenidor.» Sin
embargo, permitia hacerlo «maguer fuesse primero de-
mandado antel en juizzio », cuando fuera.« en.tal manera
que lo delibrase por avenencia de las partes, o en. otra
guisa qual el foviesse por bien, assi como amigo co-
munal. » ‘ -

La real Constitucion Sarda de 1770 establecia que los
litigantes no podian elegir por 4rbitro, arbitrador 6 me-
diador al. tribunal en que se encontrase pendiente 6 pu-
diese introducirse la causa (tomo I, pag. 45).

Los Cédigos de 1854 (art. 1066). v 1859 (art. 1105)
excluyeron de la funcion de &rbitros 4 los jueces ordi-
narios,

Es singular la dlSpOSlClOIl del articulo 377 del Codigo
de Berna: «Las autoridades judiciales del Cantén estan
obligadas 4 aceptar en los limites del articulo 372 <) todo
asunto entregado & su arbitraje.

.La ley chilena preceptua: «No puede ser nomblado
arbitro para la resolucion de un litigio, el Juez que
actualmente estuviese conociendo de él (art. 175).

El Codigo bonaerense no permite constituir en arbitros
4 los jueces y tribunales ante quienes penda el pleito
(art. 797), pero si en amigables componedores (art. 810).

En la actual legislacién francesa, lo mismo que en la
italiana, no existe imcompatibilidad entre el cargo de
juez y el de arbitro ( GARSONNET, N.c 3038, nota; MON-
GALVY, tomo 1, N.o 127; GALDI, N.o 110; MATTIROLO,
4.2 ed., N.o 440)

Identlco criterio siguen las leyes de en]ulclamlento es-
pafiolas, el codigo aleman, el de Ginebra, etc.

(1) Art. 372 : « Las partes ticmen derecho & recurrir al arbitraje para los li-
tigios cuyo objeto estid & su plena y entera disposicién.» .
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144. ; Cudl es el fundamento de la prohibiciéon. de nues-
tro articulo?

« Mi opinion personal, dice MORTARA (N.o 71), es favo-
rable al sistema de la exclusion por incompatibilidad. No
me parece conforme & la dignidad de la funcidn. judicial,
que el magistrado reciba por encargo de personas priva-
das el ejercicio de una funcién que ya le pertenece por
investidura del Estado, para desempefarla con potestad
menos plena que aquella que por propio atributo le co-
rresponde ». i .

No nos parece decisivo .tal fundamento porgue no
alcanzamos 4 comprender cual es y en qué consiste la
indignidad que derive del hecho de que un magistrado
asuma por un tiempo limitado esa jurisdiceion restrin-
gida en su caracter de simple ciudadano, desde que no
es solicitado como juez publico sind.como individuo par-
ticular 4 quien las partes han querido dispensar una
senalada deferencia con tan alta prueba de confianza.

No puede en modo alguno ser considerada como una
funcion deprimente.

Para nosotros, la incompatibilidad estatuida en. este
articulo se funda en que todo juez debe guardarse de
realizar cualquier acto que pueda imposibilitarlo para
desempenar .en su maxima plenitud la jurisdiecion que
le ha sido confiada.

El Juez 4 quien competiria el conocimiento del litigio
4 no haberse sometido al arbitraje, tiene, una vez insti-
tuido éste, obligaciones impuestas por la ley, & las cua:
les no debe sustraerse, y cuyo cumplimiento simultineo
con el ejercicio del cargo de arbitro es inadmisible: esta
llamado & hacer efectivas las providencias de los &arbi-
tros que se refieran & funcionarios publicos 6 & personas
ajenas & su jurisdiccion (articulos 563 y 564); 4 enten-
der en los incidentes que se susciten en el curso del
juicio, de que se ocupa el articulo 9558; en los que se
promuevan por recusaciones de arbitros (art. b81); 4 co
nocer del recurso.de nulidad (art. 571); es quien debe
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ordenar el cumplimiento del laudo (art. 573); ante él
tramitaran los arbitros la regulacion de sus honorarios
(art. 574); y, finalmente, en los casos de arbitraje for-
z0oso tiene ademds miiltiple intervencién ( articulos 536,
538 y 548).

Por otra parte, mediando en el asunto en calidad de
arbitro, facilmente podria ser recusado como juez ordi-
nario (art. 786, N.oc 5.0) en caso de que las partes re-
solvieran después introducir su controversia en la via
comun.

Atn mias: él mismo deberia abstenerse (art. 790).

«Es de la dignidad de un juez .y de su deber, dice
DoMAT (obra cit., pag. 188) no desatender sus funciones
ni ponerse en circunstancias que puedan privarle hacer
justicia en las cuestiones de su incumbencia. Un magis-
trado que debe naturalmente entender en una controver-
sia, ha de cuidar de no exponerse 4 estar impedido en
lo sucesivo para conocer en ella segin su ministerio, por
haber aceptado las obligaciones que derivan de un com-
promiso ». '

145. La prohibicién de que tratamos debié hacerse
extensiva, por los mismos motivos, 4 los jueces que pue-
dan estar llamados & entender en la controversia por
recusacion 6 impedimento del que tiene de ordinario
jurisdiccion sobre ella.

No alcanza 4 todos los magistrados. Los que no son
competentes para conocer del litigio pueden aceptarlo en
arbitraje. En esto no vemos ninguna inconveniencia y no
hay razon para limitar la libertad de las partes.

146. El precepto que comentamos es terminante. Nunca,
de ningtin modo puede ser nombrado arbitro el juez ¢
tribunal ante quien penda la causa 6 & quien competa
su conocimiento, aunque todos los litigantes lo consientan.
«Ni atin de comun acuerdo de las partes», ha dicho el
legislador para hacer inconfundible su propésito.

Por tanto, si escogieran alguno contraviniendo lo dis-
puesto en este articulo, seria lo mismo que si no hubie-
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sen elegido & nadie. El magistrado nombrado para tal
cargo no podria adquirir jurisdiceiéon arbitral porque la
ley se la niega y todo lo que se hiciere ante é1 y por
¢l careceria de efecto (véase § 122, d) al fin).
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CAPITULO XIII
Articulo 545. — Puede {fademds estjpularse en el compromiso :

1. El plazo en que los &rbitros han de pronunciar la sen-
tencia;

2.0 La forma en que los arbitros han de proceder;

3.0 La estipulacién de una multa que deberd pagar la parte
que deje de cumplir con los actos indispensables para la reali-
zacion del juicio, y sin perjuicio de hacerse éste efectivo.

SUMARIO: 147. EIl presente articulo indica algunas cliusulas accesorias que pue-
den insertarse en el compromiso. — 148. La primera facultad conferida 4 las
partes es la de fijar la duracidn del juicio; concordancias; fundamento. — 149,
La segunda es en cuanto & la forma en que los drbitros han de proceder; con-
cordancias; fundamento. — 150. La tercera es respecto 4 la estipulacién de
una multa para tratar de asegurar la realizacién del juicio; concordancias;
fundamento. -- 1561. A qué actos se refiere el articulo. — 152. A quién corres-
ponde declarar que se ha incurrido en multa. — 153. Quién la hace efectiva.
— 154 Inutilidad de la expresién final del articulo. — 155. Procede la multa en
el caso del articulo 548 ? — 156. Quid si ambas partes incurren en ella. — 157,
Su eficacia coércitiva depende de su monto.

147. « Puede ademds estipularse . . .»

El articulo 540 determina cuales son las clausulas subs-
tanciales del compromiso. Ninguna de ellas puede olvi-
darse, so pena de nulidad, segun vimos.

El presente enumera las clausulas accesorias que pue-
den insertarse en dicho contrato si las partes quieren
hacerlo.

Las enunciaciones que indica el articulo 540 son obli-
gatorias; las del H4d facultativas, é invistiendo tal carac-
ter, queda librado al arbitrio de los litigantes estable-
cerlas 1 omitirlas, como expresa BOURBEAU (pag. D28).

Ninguna de estas indicaciones es por tanto esencial.

147. <« Zl plazo en que los drbitros han de pronnnciar sen-
tencia ».

Este texto confiere 4 las partes la libertad de determi-
nar la duracion del procedimiento arbitral.

Lo mismo consagran los Cédigos de Francia (art. 1007 ),
Italia (art. 34, N.o 3.0), Rusia (art. 1371), Berna (art.
378), Chile (art. 183, N.o 4.0) y Buenos Aires (art. 773,
N.o 1.0).
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Idéntica facultad otorgaba la ley XXVII, titulo IV, de
la Partida tercera; pero tanto la ley espanola de 1855
como la de 1881 exigen esa determinacién entre los re-
quisitos imprescindibles para la validez del compromiso
(articulos 774, N.o 5, de la primera y 793, N.o 4.0, de la
segunda ).

Es oportuno atribuir & los litigantes el derecho conce-
dido por nuestro articulo, porque nadie mejor que ellos
podria precisar-el tiempo necesario para que la contro-
versia se ventile con holgura, v se guardaran de exten-
derlo mas alla de lo conveniente, dado que tienen interes
en verla resuelta cuanto antes.

Conociendo la indole del litigio y estando en posesion
de sus antecedentes, pueden calcular que plazo serd me-
nester para que los arbitros terminen el juicio. -

Proveyendo sobre esta materia las partes mismas, se
aseguraran de antemano la ventaja que en cuanto a la
rapidez del arbitraje se han propuesto obtener.

El articulo 566 prevé el caso en que los contendientes
no hagan uso de la facultad de que hemos hablado. '
149. « La forma en que los drbitros han de proceder ».

El mismo derecho sancionan los cédigos francés (art.
1009). sardo (de 1859, art. 1116), parmense (art. 14),
italiano (art. 17), aleman (art. 860.), austriaco (art. 2%2),
ruso (art. 1378), de los cantones de Ginebra (art. 348),
Berna (art. 379) y Vaud (art. 343), y el de Buenos
Aires (art. 773, N.o 3).

Persiguiendo el arbitraje -la pronta ¥y econdémica reso-
lucién del litigio, es obvio que no ha de llevarse este
juicio por los pesados y dispendiosos tramites del proce-
dimiento ordinario, porque si ya lo.son asi en manos de
los magistrados comunes, lo serian mucho mas aun en
las de los arbitros, poco versados, per: lo general en la
substanciacién de procesos. b o

En virtud, pues, de que la mstrucelon arbitral: debe
hacerse sin aquellas trabas que la' complicarian inutil-
mente, hubo de dejarse 4 las partes mismas el determi-
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nar la forma de proceder que reputen mdis en armonia
con su proposito de ver resuelta cuanto antes su contro-
versia, sin grandes erogaciones, y que conceptuen que
les ofrece eficaces garantias para la tutela de sus dere-
chos. _

Pero el propio legislador no pudo imponer con esos
fines un procedimiento distinto del ordinario, porque en-
contrada una foérmula que con el minimun de gastos y
retardo encerrase el maximun de garantias, siendo esto
el ideal de la justicia, no habria debido concretarlo al
arbitraje siné hacerlo extensivo & todos los juicios.

Lo contrario importaria evidenciar que era ¢l el pri-
mero en reconocer la superioridad del arbitraje. A menos
que hubiera entendido que esa substanciacién excepcio-
nal, en homenaje 4 la indole peculiar del instituto, pre-
sentaba con su simplicidad menos seguridades. Mas en
tal caso desconfiaria de ella y entonces, como arguye
MorTARA (N.o 127), considerandola peligrosa, no tendria
derecho para hacerla obligatoria, sea cual fuere el juez
llamado & entender en el pleito.

Cuando las partes se abstienen de hacer la determina-
cion autorizada por este articulo, suple esa negligencia
lo estatuido en el 556.

150. « La estipnlacion de unn multa que deberd pagar la
parte que deje de cumplir con los actos indispensables para
la realizacion del juicio, y sin perjuicio de hacerse éste efec-
tvo ».

Las leyes de enjuiciamiento espafiolas (articulos 774,
N.o 6.0, de la de 1835; 793, N.o .o, de la de 1881) y el
Coédigo bonaerense (art, 771, N.o 4.0) incluyen esta cldu-
sula entre las esenciales del compromiso.

Para que se realice de modo conveniente el arbitraje
es menester que las partes aporten su mas buena volun-
tad 4 fin de facilitar y 4 veces no hacer imposible la
resoluciéon del litigio en esta via.

La ley ha proveido expresamente para este ultimo
caso.
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Cunando alguno de los litigantes se sustrajere 4 ese
tributo, como no habria medio de obligarlo por la fuerza
4 que practique los actos necesarios para celebrar el jui-
cio, que se resiste 4 ejecutar, no es posible otra coaccion
ni coerciéon que establecer en el compromiso.que quien
omita realizarlos incurrird en una multa.

191. .. «que deberd pagar la parte que deje de cumpliv
con los actos indispensables para la realizacion del juicio...»

Cuales son esos actos? _

A los contendientes no les incumben otros que la sus-
titucién de algun 4arbitro que llegare a faltar, y los que
se relacionan con la prueba.

Asi, si un arbitro no aceptare, la parte que se niegue
& cooperar al nombramiento del reemplazante incurrira
en la multa que se hubiese convenido, cuando tal nega-
tiva haga imposible la prosecucion del juicio (véase el
art. H47).

En cuanto 4 la prueba, la accién de los litigantes
debe distinguirse en dos categorias: voluntaria la una,
obligatoria la otra.

Estan comprendidos en la primera todos los actos cuya
ejecucion es del arbitrio exclusivo de las partes, tales
como presentar los antecedentes de que dispongan y pe-
dir la practica de las diligencias que conceptien oportu-
nas para el esclarecimiento de la controversia (declara-
ciones de testigos, dictamen de peritos, inspecciones ocu-
lares, etc.).

Pertenecen & la segunda aquéllos 4 los cuales estan
obligados & darles cumplimiento. Deben proporcionar &
los arbitros todas las explicaciones que éstos reputen ne-
cesario pedirles, entregarles algin documento que se les
reclame, absolver posiciones, etc.

Se comprende sin esfuerzo que la omision de los pri-
meros, refiriéndose al ejercicio de un derecho, que puede
usarse 0 no, no es idénea para que se imponga la multa.
Con ellos y sin ellos el juicio se llevara adelante.

En cambio, la resistencia & cumplir los actos de la
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segunda categoria, puede.poner 4 los arbitros en la im-
posibilidad material de juzgar, si no se les proporciona
algin medio de prueba que reputen imprescindible para
deslindar debidamente los derechos de los litigantes, y
corresponde entonces la aplicacion de la multa.

192. Quién declara que se ha incurrido en ella ?

-En el easo de negativa 4 integrar el colegio arbitral
que. ha quedado descempleto por cualquier circunstancia,
s6lo puede hacerlo la justicia ordinaria, porque aquel no
puede funciomar en semejantes condiciones. -

Mias en la. ultima hipétesis contemplada en el para-
grafo anterior, los mismos arbitros pueden declararia,-—
aunque sin- cardcter obligatorio, —en una resoluciéon en
que- establezean que no queriendo uno de los litigantes
aportar al juicio una prueba que se estima absolutamente
necesaria . para- estar en aptitud de sentenciar, : ese obs-.
taculo insuperable imposibilita por completo su misién,
y bien 'pueden expresar al mismo tiempo quien es el
causante. de esa ocurrencia y que éste ha incurrido en
la multa estipulada.

153. .Quién debe hacerla efectiva.?

Los 4arbitros no tienen poder para ello, aunque se les
hubijera antorizado expresamente en el compromiso para
imponerla, porque carecen de imperio.

Su declaratoria en el sentido que se ha indicado, no
trae. aparejada ejecucion porque la ley so6lo la concede &
su sentencia (art. 573 ).

Si la parte no la satisface buenamente, la cuestion
debe ventilarse ante el magistrado ordinario que en vir-
tud de la potestad de que estd investido es el tnico que
puede hacer cumplir esa estipulacion. ‘

154. .y sin perjuicto de hacerse éste efectivo ».

Este estrambote no figura en las leyes espanoles ni en
el cédigo bonaerense.

Se hara 6 no se hara efectivo.

Lo primero. sélo en el caso problematico de que el liti-
gante querha pagado la multa se preste luego a realizar



Anales de la Universidad 95

el juicio, hipotesis completamente inverosimil ya que si
no quiso hacerlo asi cuando lo amenazaba aquella san-
cion, no cabe imaginar que consienta en ello después de
haberla sufrido.

Y sin ese concurso el arbitraje no puede llevarse a
cabo, desde que se trata precisamente de actos indispen-
sables para su realizacion.

Es imposible si una parte se niega 4 reemplazar al ar-
bitro que falta, porque entonces caduca el compromiso
(art. 547).

Lo es asi mismo cuando alguna no quiere proporcionar
una prueba sin la cual los arbitros estiman que el juicio
no puede tener lugar, porque ante semejante resistencia
no hay manera de efectuarlo.

Lo que el legislador debio decir es: gque ya -no podrd
hacerse efectivo ». (V)

A menos de que con los términos usados haya querido
indicar las vias de hecho. ..

155. En el caso del articulo 548 se aplicara la multa
convenida al litigante que se rehuse & designar los arbi-
tros ¢

No, —porque su actitud no obstaculiza la realizacion
del juicio, dado que ese articulo establece que el Juez
competente hari el nombramiento por quien se niegue
4 ello.

156. HErNANDEZ DE La RUA (pdg. 17) alude al caso
en que ambas partes incurran en la omision prevista, y
pregunta si cada una de ellas pagara la multa estipu-
lada.

Estimamos que ante tal displicencia de los litigantes,
lo turico que podrian declarar los arbitros, seria que el
juicio ha quedado desierto.. .

En cuanto & las multas no vemos quien habria de per-
cibir su importe. ,

157. Para terminar diremos que la eficacia de la coac-

(1) Véase el articulo 1341 del Cddigo Civil.
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ciéon que autoriza este articulo serda proporcionada a la
coercion.

So6lo una multa subida podré forzar & hacer lo que no
se quiere.
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CAPITULO XIV

Articulo 546, Formalizado el compromiso en arbitros, se
presentard a los nombrados, por el escribano que la haya auto-
rizado, para su aceptacion.

De la acsptacion 6 negativa, se extenderda & continuacién dili-
gencia, que firmaran con el escribano.

El que acepte el cargd prestara juramento, ante el mismo es-
cribano, de su fiel desempefio.

SUMARIO: 158. Para que el compromiso surta efecto se requiere el consentimiento
de los arbitros, vale decir: su aceptacion; Csta es libre — 159. Debe resultar
de una prueba fehaciente porque de ella nace la obligacion de desempeiiar el
cargo, y porque desde el momento que han aceptado todos los arbitros em-
pieza & correr el término del juicio; cl articulo en estudio dispone que dicha
formalidad se hara ante escribano publico; legislaciéon comparada — 160. La
omision de la formalidad establecida por la ley, es causa de nulidad?; la
cuestion en €l derecho italiano y en el nuestro — 161. Qué escribano ha de
intervenir. — 162. Cuando los 4rbitros no aceptan el cargo, debe hacerse cons-
tar su negativa; porqué — 163. El escribano no se limitard 4 firmar la dili-
gencia. sino que ha de autorizarla — 164. Debe también tomar juramento 4 los
arbitros.

158. El contrato de compromiso persigue la constitu-
cion inmediata del juicio arbitral, y no puede surtir ese
efecto sin el concurso de los drbitros, puesto que son
ellos quienes han de ponerlo por obra.,

A tal fin es imprescindible desde luego que estén con-
formes en aceptar la misién que se les confia.

El primer tramite & cumplir, es, por tanto, recabar su

. consenso.

Se comprende que no puede imponérseles la necesidad
de asumir dichas funciones, ya que semejante obligacion
seria un insélito limite & la libertad individual.

« Nadie estd obligado & accptar la mision de arbitro »,
dice con todo acierto el articulo 271 del Cédigo austriaco

La ley procesal de Berna hace excepcién & ese prin-
cipio obligando & las antoridades judiciales & aceptar
todo asunto deferido & su arbitraje (art. 377, disp. ini-
cial).

No alcanzamos & concebir cual es el fundamento de tal

precepto.
7.
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159. La atestiguacion del asentimiento de los electos
para ejercer el cargo es de una capital trascendencia,
porque aceptandolo consienten la obligacién de desempe-
ilarlo, quedando expuestos al resarcimiento de los danos
y perjuicios que irroguen & las partes en caso de no
cumplirla (articulos 549 y 582, N.o 2.0, penultimo pe-
riodo ).

Es preciso que esc vinculo emanc de un testimonio
inequivoco si se quieren evitar todas las dudas y dificul-
tades que podrian surgir ulteriormente para deslindar la
responsabilidad dc los arbitros, si no se dispusiese de
una prueba cierta y facil del empefio contraido. ()

Ademads debe tenerse en cuenta que la aceptacion de
los arbitros es el punto de partida de la iustancia, Desde
esc momento comenzara 4 contarse el término que se
hubiese estipulado por los litigantes en el compromiso,
6 en su defecto el establecido por la ley para la cele-
bracion del juicio (articulos 545, N.o l.o; 549 y 566 y
es menester que conste de manera fehaciente cuando
empieza & correr porque todo lo que se hiciere después
que hubiere caducado es nulo (art. 570,

Nuestro Codigo determina que esa formalidad se lle-
nard ante escribano publico.

Otras legislaciones guardan absoluto silencio sobre el
punto (Codigo francés, aleman, etc.).

La ley de Austria, si bien declara que quien ha con-
sentido en asumir las funciones de arbitro estd obligadc -
4 desempenarlas (art. 27), no dice de qué modo ha de
realizarse dicha aceptacion.

La de Chile establece que «el arbitro que aceptare el
encargo debe declararlo asi» (art. 185), pero enmudece
en cuanto & la forma que ha de revestir esa declaracion.

En cambio el Codigo de Rusia requiere la firma de
los 4rbitros en el compromiso y que declaren «al mismo
tiempo expresamente aceptar el cargo» (art. 1370). —

Véase: Amar, N.v 120; Garpr, N.°¢ 135; Mariang, N.° 143; ’larrirovo, N.° 751
MoRrTARA, N.o 73.
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Como el contrato debe ser legalizado por un escribano
6 Juez de Paz (art. 1374), la aceptacion consta de un
modo auténtico.

Exigen que se haga por escrito, las leyes de Ginebra
(art. 342), Berna (art. 377, in fine), Parma (art. 25)
é Italia (art. 13).

Los Coédigos de Espana (art. 778 de la ley de 18bH5;
794 de la de 1881) y Buenos Aires (art. T76) disponen
que se realice ante escribano.

160. La omision de la formalidad dictada por la ley es
cause de nunlidad?

En la doctrina italiana se sostienen el pro y el contra.

Mariant (N.o 146), MarriroLo (N.o 754) y MORTARA
(N 69) se deciden por la negativa, fundindose en que
la disposicidn legal pertinente estd preceptuada sin con-
minatoria de nulidad. (V)

Asi, la aceptacién podria probarse por el hecho de que
los arbitros hubieran desempenado el cargo.

GALDI (N.o 135) es de parecer contrario y arguye que
siendo el arbitraje un derecho de jurisdiceciéon, no debe
resultar de prueba incierta y que es preciso que ese
poder se acepte por escrito. « De otro modo es nulo ».

CopoviLLa (N.o 140) se pronuncia en idéntico sentido.
Para ¢l los términos de la ley son imperativos: « debe
hacerse », € indican que la forma establecida se requiere
ad solemnitafem.

No compartimos la opinién de GALDI, que no destruye
los argumentos de la doctrina opuesta.

Tampoco nos seduce la teoria de CODOVILLA.

Creemos que las palabras que invoca, mas 6 menos
categoricas, no patentizan que el requisito haya sido im-
puesto para la validez del acto y en consecuencia debe
reputarse prescripto ab probationem, esto es, como medio
de prueba. Puede suplirse por otro, ya que la ley no lo
impide.

(1) Articulo 13 italiano: «La aceptacion de los drbitros debe hacerse por es-
erito. Basta & tal efecto la firma de los mismos en el acta de nombramiento».
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Para considerarlo estatuido como solemnidad, vale de-
cir, para la validez de la aceptacion, seria menester que
terminantemente vedase hacerlo de otro modo.

Los términos empleados por el legislador italiano im-
portan cuando mas una prohibicion tacita y sélo puede
declararse nulo el acto que contraviene una prohibicion
expresa de la ley.

Este autor estima que es deficiente la doctrina opuesta
4 la suya, que expusimos en primer término, porque en
caso de gne se impugne la sentencia por pretenderse que
ha vencido el plazo del compromiso «no es admisible ni
posible », como prueba de la aceptacion de los arbitros,
el hecho de que hayan ejercido el cargo, deliberado y
suscrito la sentencia. ‘

El argumento podria tener alguna eficacia si la teoria
4 que alude sostuviera que la falta de la formalidad
establecida para constatar que los arbitros han aceptado,
sdlo puede smplirse por la prueba que resulta de la cir-
cunstancia de que hayan cumplido su misiéon y firmado
el laudo y que éste es siempre procedente y decisiva.

Pero no consiste en semejante aseveraciéon, sino en la
de que omitiéndose la norma dictada por el legislador,
no habiendo éste decretado la nulidad para el caso en
que no se proceda como él lo determina, /o aceptacion
puede atestiguarse por otros medios de prueba.

La circuntancia de que impugndndose la sentencia ale-
gando que fué pronunciada fuera de término, ya no pueda
invocarse como prueba de la aceptacion el hecho de que
los arbitros havan ejercido su cargo, lo unico que signi-
fica es que en dicha hipétesis ese medio probatorio no
hace fé.

Pero eso no quiere decir que la aceptacion no pueda
demostrarse de otro modo.

Aun cuando aquella prueba no fuera procedente en
muchos casos, aunque con repetida frecuencia no exis-
tiera ningin otro medio de comprobacién, eso no amen-
guaria esta doctrina, porque no pretende que siempre



Anales de la Universidad 101

haya algan modo de corroborar el asentimiento de los
arbitros, y que sea unico, decisivo y aplicable indistinta-
mente en toda accion, sindé que admite cualquiera, con tal
de que alguno exista,— es claro,-—sea fehaciente y pueda
invocarse de acuerdo con las circunstancias.

En nuestro derecho la situacién no es idéntica.

El articulo 546 dice que el compromiso se presentari
4 los arbitros elegidos por el escribano que lo haya otor-
gado, para su aceptacion, y que ésta 6 su negativa ha
de extenderse en diligencia que autorice aquél.

Como el legislador no impone la necesidad imprescin-
dible de que se efectue de ese modo,— pues para ello
seria menester la prohibicién terminante de omitirlo,—ni
ha exigido esa torma bajo pena de nulidad, juridicamente
no puede sostenerse que ha preceptuado ese requisito
paro el valor del acto, ad solemnitatem, sindé como prueba -
tnequivoca del mismo, ab probationem, y puede suplirse por
otra equivalente.

Mas no por cualquiera.

En efecto: segun la ley, la aceptacion debe constar en
diligencia autorizada por escribano, esto es, en instru-
mento publico; tal medio probatorio no es susceptible de
ser sustituido por otro, de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 15562 del Codigo Civil; luego: si la aceptacion
no puede comprobarse por instrumento publico, tal acto
se mirard «<como no ecjecutado», conforme 4 lo que esta-
tuye el texto legal que acabamos de citar.

"El asentimiento sera perfectamente vilido aunque se
haya omitido recabarlo de manera expresa por las razo-
nes ya expuestas. Reputamos que su eficacia esta al
abrigo de toda duda.

Como la substanciacién del arbitraje debe hacerse ante
escribano, segun lo ordena el articulo 562, el primer acto
de los drbitros que importe el ejercicio de su cargo, sera
el testimonio auténtico de que lo han aceptado y cons-
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tara en instrumento publico, que han asumido las obliga-
ciones que derivan de ese hecho, y el momento en que
empieza & correr el plazo para desempefiar su funcion.

Es obvio que la aceptacién tacita no podra probarse
en caso de que se alejare la nulidad de todo lo actuado
por el escribano que hubiera intervenido en el juicio.:

Flaquea por esa circunstancia la teoria que sustentamos?

En lo méas minimo. En la hipétesis indicada tampoco
haria prueba la aceptacion expresa realizada de perfecto
acuerdo con todos los requisitos que establece la ley.

161. «... por el escribano que lo haya antorizado.. .»

El legislador olvido aqui que el compromiso puede ser
estipulado sin intervenciéon de escribano, en caso de
pleito pendiente, por escrito firmado por las partes 6 en
acta extendida ante el Juez y los testigos que suplan la
falta de aquel (art. 542).

Quien presentara entonces el compromiso & los &rbi-
tros nombrados, para recabar su asentimiento?

La ley no lo dice, pero como alguno ha de hacerlo,
bien puede llenar esa formalidad el escribano que haya
de actuar en la substanciacion del arbitraje (art. 562).

Lo mismo serda procedente cuando los arbitros residan
en lugar distante de la localidad en que se celebro el
compromiso, si en él ha de realizarse el juicio y en su
tramitacion no va & intervenir el escribano que autorizé
el contrato.

El legislador espaiiol estuvo oportuno al redactar el
articulo 794 del cédigo de 1881, estableciendo que «otor-
gada la eseritura, cl notario autorizante # ofro que de fe
del acto, lo prescntara & los drbitros», cte.

162. « De la aceptacion & negotiva se extenderd d conti-
nuacidn diligencia ».

La comprobaciéon del consentimiento de los darbitros
para juzgar la controversia tiene primordial importancia,
como hemos visto.



Anales de la Universidad 103

La de su negativa también reviste trascendencia por-
que desde el momento en que se atestigiie, en virtud de
ella las partes quedan desligadas del compromiso en caso
de arbitraje voluntario. (1

Ademds, tanto en éste como cuando el arbitraje sea
forzoso, el término en que debe tener lugar el juicio no
correrd si todos los drbitros no han aceptado. Los que
lo hayan hecho no estaran obligados 4 desempenar su
funcién mientras no esté integrado el tribunal en namero
valido.

A menos de que las partes hubieren convenido en el
compromiso que en caso de no aceptar algunos de los
arbitros, el juicio se llevara & cabo ante los que lo asien-
tan si quedan en numero impar y estan conformes en
asumir la misiéon en tales circunstancias.

En esa hipétesis sera oportuno hacer constar en la di-
ligencia de aceptacién, si ésta es condicional para el caso
en que concurran todos los arbitros elejidos para desem-
penar el cargo, 6 si se consiente en ella aunque algunos
de éstos no quieran asumirlo.

163. « ... Que firmardn con el escribano ».

Después de extendida la diligencia en que se exprese
si los arbitros convienen 6 no en ejercer la jurisdiccion
que se les quiere confiar, éstos la firmaran.

Pero el escribano autorizante no se ha de concretar
4 poner su firma, sin6 que debe ademas dar fé de todo
lo obrado (Decreto-ley 31 de Diciembre de 1878, art. 1.0),

164. <« El que aceple el cargo presiard juramento ante cl
mismo escribano, de su fiel desemperio .

Tanto en la antigua Grecia eomo en Roma, los drbitros
debian prestar juramento de cumplir prolijamente su mi-
siéon (DALLOZ, tomo 4.0, N.o H.o; RIVALTA, pags. 64 y 94).

Idéntica exigencia contienen el codigo bonaerense (art.
776) y la ley chilena (art. 185).

(1) Lo que no obsta 4 que pucda vincularlas de nuevo si estin conrormes en
subrogar a los arbitros que no han querido asumir el cargo (art. 547).

También en el arbitraje forzoso que emane de una cliusula compromisoria puede
acontecer que la negativa de los arbitros disuelva el contrato véase el comentarie
al articulo 548).
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EsTEVES SAagUi (N.o 172) le atribuye una eficacia deci-
siva: «es una garantia, dice, que presta la religion y la
honradez al hombre en sociedad ».

Nosotros lo consideramos como una formalidad arcaica
y por completo intutil, que va cayendo en desuso sin que
el legislador se tome la pena de derogarla. ,

Omitiéndola no se incurre en nulidad porque no esta
dictada para la validez de la aceptacidn.
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CAPITULO XV

Articulo 547. Si alguno de los arbitros no aceptare, se proce-
dera a reemplazarlo con sujecién a lo dispuesto para el nombra-
miento.

No conviniendo ias partes en e! nombramiento de! reempla-
zante, quedara sin efecto el compromiso, si otra cosa no se
hubiera pactado.

SUMARIO: 163. Concordancias, como los drbitros son libres de aceptar 6 no el cargo
que se les detfiere, la ley prevé el modo de reemplazarlos cuandy se nieguen
A desempeiiarlo; tal negativa hace desaparecer, en parte 6 por completo, uno
-de los elementos esenciales del compromiso: la designacion de los arbitros,
y ocasiona la caducidad de dicho contrato, salve pacto contrario. — 166. Iis
obligatorio reemplazar 4 los arbitros que no aceptan? — 167. Alcance de los
términos: «con sujecién 4 lo dispuesto para el nombramiento». — 168. Si fal.
tare algin arbitro por cualquier circunstancia, se¢ procedera del mismo modo
que en caso de no aceptacion. — 169. Caducidad del compromiso si no se pro-
cede al reemplazo; legislacion comparada; fundamento de nuestro precepto
legal. — 170. La expresada caducidad puede realizarse aunque ningin litigante
se resista & nombrar nuevos arbitros, euando no logren convenir en la elec-
cion; saneion en caso de que se hubiere pactado multa, si uno de los litigan-
tes se niega 4 concurrir al reemplazo. — 171. Las partes pueden pactar de an-
temano en el compromiso lo que debe hacerse si faltare alguno de los arbitros;
concordancias; conveniencia de ese pacto; la ley deja completa libertad a las
partes para convenir al respetto lo que mejor les plazea.

165. « S0 alguno de los drbitros no aceptare, se procederd
d reemplazarlo con sujecion d@ lo dispuesto para su nombra-
miento ».

Lo mismo prescribe el articulo 795 de la ley espaiiola
de 1881 y el 777 del Codigo bonaerense.

« El arbitraje, dice RoDIERE (pdg. 509), no es una de
las cargas publicas de que los ciudadanos no pueden des-
entenderse mas que en los casos de excusa autorizados
por la ley ».

Las tunciones de los arbitros son esencialmente volun-
tarias, como arguye FuzIER HErMAN (N.o 519), v en
consecuencia pueden rehusarlas sin necesidad de expre-
sar siquiera el fundamento de su negativa.

Vimos que para la validez del compromiso cs menes-
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ter que contenga los nombres de los arbitros (arts. 540 y
541), lo cual evidencia que esa designacién es elemento
substancial del contrato. Mas para que pueda funcionar
la jurisdiccién que por él se intenta crear, es preciso,
ademads, la adhesion de los jueces que han de ejercerla.

La unegativa de todos los elegidos & ese fin, hace des-
aparecer por entero aquel requisito esencial; la de alguno
6 algunos de ellos lo descompleta.

Ambos casos tienen la misma ulterioridad: caducidad
del contrato (salvo pacto contrario); porque ya no puede
ejecutarse si se ha disuelto totalmente 6 aun tan solo des-
organizado el colegio arbitral ( puede verse: AMAR N.o 140;
CODOVILLA, N.o 99; MARIANT, N.o 205; Rrccr, N.o 24; Bour-
BEAU, pag. 554.)

En tal ocurrencia, cuando las partes quieran que el
compromiso recobre su eficacia, si nada hubieran conve-
nido al respecto, deben devolverle el elemento integral
que le falta, reconstituyendo el tribunal en nimero va-
lido.

Si asi lo efectian, la ineficacia. del compromiso habra
sido transitoria; si no, es definitiva (inciso 2.0).

166. Es obligatorio proveer en la primera forma?

«... se procederd & reemplazarlo. ..» dice la ley.

Quien lea inadvertidamente estos términos podria re-
putarlos como una orden categdrica y creer que esa sus-
titucion es imprescindible en todos los casos.

Sin embargo, del contexto del articulo se desprende
todo lo contrario.

En efecto: el inciso segundo detcrmina que «no con-
viniendo las partes en el nombramiento del reemplazante,
quedara sin cfecto el compromiso;» lo cual significa que
st consienten en ese recmplazo el contrato tendrd eficacia,
porque convienen, esto es: por concurrir en idéntico sen-
tido la voluntad de todos los contrayentes para realizar
la sustitucion. De lo contrario, vale decir: no convinien-
dola, el compromiso no surtira efecto por esa precisa cir-
cunstancia. De aqui se deduce que las voluntades de las



dnales de la Universidad 107

partes pueden no concurrir, 1o que acontecera si no todos
quieren designar nuevos arbitros; y que aun counsintién-
dolo habra imposibilidad de hacerlo si no convienen, si no
logran ponerse de acuerdo, en la persona sobre quicn
debe recaer el nombramiento.

Queda pues librado al arbitrio de cada litigante aisla-
damente, countribuir 6 no 4 la eleccion de otros d&rbitros.
Si la realizan, habran obrado en ejercicio de un derecho,
no en cumplimiento de una obligacién. (V)

« El unico caso, arguye el doctor DE MaARria («Revista
de Derecho», tomo VI, pag. 1 y siguientes), en que cuando
no acepta el cargo alguno de los arbitros elegidos hay
obligacién de nombrar otro para sustituirlo, es cl de tra-
tarse de arbitraje forzoso, 6 sea, del impuesto por la ley
6 por una clausula compromisoria. Si el arbitraje no es
forzoso sindé voluntario, el nombramiento de nuevo arbi-
tro en reemplazo del que no aceptd es cosa que solo
puede tener lugar por libre convenciéon de las partes. Si
ésta no se produce por negarse cualquiera & consentir en
ella, el compromiso caduca, no hay arbitraje, no hay re-
nuncia 4 la jurisdiceién ordinaria ».

El fundamento es sencillo.

La designacion de los arbitros es una de las cliusulas
del compromiso, y éste debe cumplirse tal como fué con-
sentido. Las distintas estipulaciones que encierra, inte-
gran un todo imposible de dividir. No puede pedirse la
cjecucion de cada clausula por separado, sind la de todas
juntas. Si el cumplimiento de alguna es irrealizable, con
ella caen las demas. Porque las partes « no han prestado
su consentimiento respecto & ésta 6 aquélla cliusula to-
mada aisladamente, lo han prestado respecto al conjunto.»
Se han comprometido 4 cjecutar el contrato celebrado,
del modo que lo convinieron, no en otro; porque seria
un contrato distinto y requeriria nuevo concenso.

(1) Algunos codigos extranjeros imponen esa obligacion en el arbitraje volun-
tario, pero esto deriva del hecho de permitir expresamente que cada parte clija sus
arbitros (véase; el articulo 779 de la ley espaiiola do 1855, el articulo 375 del ¢6”
digo de Berna, ¢l 857 aleman, ete. ).
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No puede obligarseles & que cumplan lo que no pacta-
ron; lo que no se ha convenido no es productivo de nin-
gun vinculo juridico.

Pronto insistiremos sobre este punto (com. al inciso 2.0).

Nuestro articulo seria méas correcto si hubiera dicho:
«si alguno de los arbitros no aceptase y todas las partes
estuvieran conformes en reemplazarlo, la eleccion del
subrogante se efectuaria», etc.

167. «...con swecion d lo dispuesto para el nombramiento.»

Ya en otro lugar (com. al art. b39) explicamos el al-
cance de estas palabras.

Hacen referencia a lo estatuido en los articulos 539
(que establece la aptitud necesaria para ser 4arbitro y
que el tribunal debe estar integrado en nimero impar),
540 (exije que el nombramiento conste en escritura pu-
blica, so pena de nulidad, dictada por el articulo 541),
542 (permite que en caso de pleito pendiente se haga en
escrito firmado por las partes 6 en acta judicial) y b44
(prohibe nombrar arbitro al juez natural de la contro
versia ).

168. Fl articulo que comentamos sélo contempla la sus-
titucion del arbitro que no aceptase.

La ley espaiiola de 1881 es méas locuaz, pues agrega:
«06 no reuniere las circunstancias exigidas por el articulo
790 (' (art. 795). ’

Mais adelante (art. 801) tiene en cuenta la posibilidad
de la muerte de los arbitros, prescribiendo lo mismo que
para cuando alguno no acepta 6 no ha debido ser nom
brado.’

El articulo 787 de la ley de 1855 dispone que la muerte
de los arbitros produce los mismos efectos que la no
aceptacion.

Nuestro legislador no establece nada para el caso en
que un arbitro haya sido elegido sin reunir la aptitud
necesaria, esté imposibilitado para ejercer el cargo, no

(1) El articulo 790 establece las condiciones necesarias para ser clecto.
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quiera continuar descmpendindolo, muera 6 venga & faltar
por cualquier otra circunstancia.

Puede sustituirse? — Sin duda.

Como? — Lo mismo que cuando alguno no acepta.

Una y otra cosa, porque nada se opone & que las
partes se acuerden en designar otro arbitro para que el
compromiso se lleve & término.

Pero no consintiendo en el recmplazo del que falta, el
compromiso perdera su eficacia desde que no es posible
ejecutarlo.

169. « No conviniendo las partes en el nombramiento del
reemplazante quedard sin efecto el compromiso » . . .

La ley espafiola de 1855 preceptua que cuando la elec.
cién de los arbitros haya sido hecha por mutuo acuerdo
de los litigantes «quedara sin efecto el compromiso si no
convinieran en el reemplazo del que no haya aceptado »
(art. 780). (1

La de 1881 sdlo tiene presente la designacion de co-
mun consentimiento y provee en idéntico sentido (ar-
ticulo 795 ).

El Cédigo de Berna establece que «cuando uno de los
arbitros designados por las partes por mutuo acuerdo
rehusa aceptar », el compromiso termina ) (salvo pacto
contrario); si se hubiese convenido que el tribunal ha de
ser integrado sin que se exprese cémo, v los litigantes no
se avienen paro nombrar el que falta, lo escoge la auto-
ridad judicial (art. 386).

El articulo 1277 del Coédigo del Cantéon de Solera reza
asi: «cuando los arbitros designados por el contrato no
pueden 6 no quieren aceptar sus funciones, el asunto,
salvo convencién opuesta, es devuelto & los tribunales
ordinarios ».

(1) EI articulo 779 legisla para el caso de que cada parte elija sus arbitros
aisladamente, disponiendo que si faltare alguno de los asi designados se obligard 4
quien lo hubiere escogido & nombrar otro dentro del término de tercero dia.

(2) Mas no cuando la eleccion haya sido realizada individualmente; si uno de
los escogidos en esta forma viene & faltar, quien lo hubiere designado esta en la
obligacién de sustituirlo (art. 375). Si no lo hace, lo efectia el magistrado ordina-
rio (art. 3i6).
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Segun el Cédigo de Rusia cesa el compromiso: « por
el hecho de que las partes no reemplacen & los arbitros
que falten y rehusen dejar la solucidn del asunto en ma-
nos de los restantes» (art. 1384).

De acuerdo con la ley procesal alemana: «no habiendo
especial convenio de las partes el arbitraje termina:
l.o cuando habiendo sido nombrados los arbitros en el
compromiso, uno de ellos rehusa aceptar» (art. 859). (1

El articulo 1012 del Cédigo francés dice que el com-
promiso termina si los arbitros se niegan 4 aceptar y no
hay clausula que disponga otra cosa.

Tratdndose de arbitraje voluntario,—ésto es, de aquél
que no emana del mandato de la ley ni de una cldusula
compromisoria (art. 535), —la obligacién de someterse &
él, contraida por las partes en el compromiso, estd su-
bordinada, en general, al evento de que los arbitros ele-
gidos quieran desempenar el cargo que se les confia.

Si no lo aceptan y no se ha previsto lo que se debe
hacer en tal emergencia, los litigantes quedan desligados
del vinculo que deriva de dicho contrato, porque el nom-
bramiento realizado es eondicién de su concierto. Fal-
tando ésta no pueden ser forzados 4 cumplirlo, puesto
que sélo de ese modo lo han consentido.

Acuerdan entregar & determinadas personas la deci-
sion de su contienda; si las designadas se niegan & pres-
tar su concurso, desaparece uno de los elementos subs-
tanciales del convenio; con él el consentimiento otorgado,
y no es posible compelerlos & someterla al arbitraje en
condiciones que no han pactado.

Cada contendiente al firmar el compromiso en que se
prescinde de los magistrados ordinarios para recurrir &

(1) Pero si un arbitro no designado en el compromiso no quiere aceptar, la
parte que lo ha elegido debe, bajo intimacién de la contraria, proveer 4 su recm-
plazo en el térinino de una semana. Pasado éste lo escoge el tribunal competente
a instancia de parte (art. 857).
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jueces de su confianza, puede haber tenido como motivo
determinante, la presencia, en el colegio arbitral, de cier-
tos individuos cuyas notorias luces é integridad, consi-
dera prendas seguras del acierto de la sentencia, y no
querer de ningun modo someterse & un arbitraje en que
no intervengan los elegidos, porque nadie mis le merece
entera fe (véase: AMAR, N.o 140; MARIANI, N.o 205; « Re-
vista de Derecho», tomo VI, pig. 1 y siguientes).

Asi es que, si todas las partes no se avienen para sus-
tituir al arbitro que falta, como en semejante circunstan-
cia. no hay modo de efectuar ese reemplazo, el compro-
miso esta definitivamente desprovisto de uno de sus re-
quisitos esenciales y no puede surtir ningan efecto.

170. Esto puede tener lugar por negarse & hacer la
sustitucion una, algunas de las partes, 0 todas; pero aun
siendo unanime la voluntad de concurrir a ella, puede
no haber coincidencia en la persona que se ha de nom.-
brar y el compromiso caducaria necesariamente.

Cuando una ¢ algunas se resistan & reemplazar al ar-
bitro que falte, incurrirdn en la multa que se hubicre
pactado de acuerdo con la facultad que establece el ar-
ticulo 545 (N.o 3), porque su conducta imposibilita la
prosecucion del arbitraje.

Es obvio que si todas se niegan, 6 consintiéndolo no
logran concordar, aquella pena no podra aplicarse & na-
die, porque ninguna es culpable exclusivamente.

171. «... si otra cosa no se hubiera pactado ».

Estos términos, —que concuerdan con los codigos de
Francia (art. 1012), Alemania (art. 859) y Cantén de
Solera (art. 1277 ),—significan que las partes pueden es-
tatuir en el compromiso lo que debe hacerse si viniere &
faltar alguno de los drbitros.

Es oportuno efectuarlo porque de otra manera, si lle-
gado el caso no consiguen ponerse de acuerdo, el con-
trato queda sin efecto, y las presumimos interesadas en
que lo tengan.

Qué es lo que pueden pactar & este respecto?
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La ley no restringe la voluntad de los litigantes im-
poniéndoles un modo unico de proveer & ese fin.

Luego, pueden concertar lo que estimen mas conve-
niente.

Asi podran dejar el conocimiento del asunto & los ar-
bitros que acepten, si quedasen en numero impar ( véase
en este sentido la disposicion del Coédigo moscovita, en
su articulo 1384 y la del de Berna, articulo 386, N.o 1),
que ellos realicen el nombramiento (véase el art. 1012
francés); puede también estar deferido & alguna otra
persona, ya que la ley no lo prohibe y, como expresa
MorTARA (N.0o 70), «la delegaciéon consensual a tercero
seria valida por llevar en si la conformidad preventiva
de todos los contrayentes ».



Anales de la Universidad 113

CAPITULO XVI

Articulo 548. Cuando el' compromiso en arbitros sea forzoso
el juez competente, seglin la naturaleza é importancia dé la causa,
hara el nombramiento de arbitros por la parte que se negare a
hacerlo,

Si las dos partes rehusaren nombrarlos, lo hara al juez por si
solo, consignando en el auto respectivo los puntos que son objeto
de la disidencia 6 de la duda de las partes interesadas.

SUMARIO: 172. El articulo es aplicable tinicamente cn caso de arbitraje forzoso.
— 173. El juez ordinario interviene en el nombramiento de los arbitros por la
parte que no quiere hacerlo; legislacién comparada; fundamento de la dispo-
sicion de nuestro articnlo. — 174. El magistrado no puede hacer eleccién al-
guna cuando todos los litigantes se presten a ella. — 175. Si el arbitraje tor-
z0s0 deriva de una cldusula compromisoria, el nombramiento por el juez
ordinario puede ser improcedente. — 176. Hecho ¢l nombramiento por el ma-
gistrado, segin lo disponc el articulo en estudio, la parte que se negé a ele-
gir arbitros puede designarlos después? — 177. k1 inciso segundo del articulo
no es aplicable indistintamente 4 cualquier caso de arbitraje forzoso; dicha
disposicidn es initil. — 178. Ademds dcl nombramiento de los arbitros, el juez
debe deteMminar las cuestiones sobre las cuales ellos han de estatuir.

172. « Cuando el compromiso en drbitros sea forzoso ».

De estos términos se deduce que la disposicién del pre-
sente articulo sélo se refiere al arbitraje forzoso, vale
decir: al que es impuesto por la ley 6 por una clausula
compromisoria (art. 535 ).

No puede, pues, invocarse en el arbitraje voluntario
para el cual ya ha legislado el articulo anterior.

173. «. .. el juez competente, segin la naturaleza € impor-
tancia de la cansa, hard el nombramiento de drbitros por la
varte que se negare & hacerlo ».

El Cédigo de Alemania (art. 857), los de los Cantones
de Berna (art. 376 ) y Vaud (art. 336), asi como el de
Buenos Aires (art. 774 ) permiten la ingerencia del ma-
gistrado ordinario en la eleccién de los &rbitros aun en
el arbitraje voluntario.

El Cédigo de Italia (art. 12) sélo tolera esa intromi-
sion en caso de arbitraje forzoso, cuando las partes no

7

se presten 4 realizar el nombramiento.

3.
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Idéntico criterio adopta nuestro Codigo.

Vimos que cuando el arbitraje es voluntario, si las
partes no logran avenirse para reemplazar & los arbitros
que faltan, ¢ si una, algunas 6 todas rehusan concurrir a
él, el compromiso que se habia pactado queda sin efecto
(art. B47 ). ’

Expusimos que el precepto responde 4 la circunstancia
de que el nombramiento de arbitros es elemento substan-
cial del contrato, y el cumplimiento de éste sélo puede
perseguirse en la forma que fué celebrado.

Las partes convienen en entregar su controversia & los
arbitros elegidos, no puede compelérseles 4 que la con-
fien 4 otros, cuando esto dltimo no se hubiere previsto
en las clausulas estipuladas.

Pero esos motivos no pueden invocarse, —por lo gene-
ral, — tratandose de arbitraje forzoso, porque el someti-
miento 4 éste es incondicional, y no depende Jde que se
ejerza la jurisdiccion por personas determinadas. De ahi
surge el precepto del articulo H48.

Hay una diferencia profunda y radical entre el com
promiso del arbitraje voluntario y el del forzoso.

El primero es libremente consentido; las partes pueden
convenirlo 6 no, segun quieran.

Es un contrato /ibre.

En cambio el segundo es un contrato forzoso, existe la
necesidad preestablecida de comprometer, impuesta por
una causa que puede ser ajena en absoluto al consenti-
miento de los litigantes 6 a4 su voluntad actual, segin
sea el arbitraje la derivacion del mandato de la ley 6 del
sometimiento convenido anteriormente en una cldusula
compromisoria. Si emana de ésta, es innecesario nuevo
consenso ; si de aquél, nunca fué menester otorgarlo.

Sabemos que la eleccién de 4arbitros debe hacerse por
comun acuerdo de las partes segun se desprende del. ar-
ticulo 547, .

En el arbitraje veluntario no mediando -ese mutuo con-
sentimiento el compromiso es imposible.
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Mas en la hipotesis de que se ocupa el articulo 548
no puede tener esa trascendencia porque existe la nece-
Sidad de recurrir al arbitraje.

Para asegurar la eficacia de esa obligacion, interviene
el magistrado ordinario por la parte que se resiste a
cumplirla.

Si se exigiera aqui también el-acuerdo de todas, el
compromiso resultaria imposible en muchos casos y conio
se quiere que siempre surta efecto, es preciso tolerar la
prescindencia de ese avenimiento en esta situacion ex-
cepcional.

No hay porqué contemplar la concordancia unanime de
las voluntades de los litigantes en la designacion de los
arbitros, desde que el nombramiento de determinadas
personas no es condicion esencial en el arbitraje forzoso,
puesto que éste no se crea en virtud de la confianza en
la competencia de los elegidos para integrar el colegio,
sind porque con anterioridad se prefirié esta jurisdiccion
& la ordinaria, cualesquiera que fuesen quienes hubiesen
de estar llamados & asumirla.

Ademas, si se impusiera la eleccion de comun acuerdo,
la parte que quiere escojer arbitros estaria supeditada &
la voluntad rebelde de la que se rehusa & concurrir &
ella y entonces como es imprescindible constituir el tri-
bunal que debe resolver la controversia & fin de que el
juicio pueda realizarse, si no se permitiera que el liti-
gante que desea designar sus arbitros pueda hacerlo ais-
ladamente en ese caso, seria preciso confiar el nombra-
miento de todous al juez ordinario, de modo que la actitud
hostil del que se resiste & contribuir 4. la designacion,
arrebataria & la otra parte su derecho. indiscutible & to-
mar ingerencia en ella. , =

Tal sistema importaria, como expresa BOURBEAU (pa-
gina 562), «abandonar & la parte que se niega & concu-
rrir 4 la eleccion, el poder de sustituir seglin su capricho
el nombramiento por el magistrado al que-la ley reserva
al litigante ». ‘ ‘
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174. El precepto de nuestro articulo esti en consonan-
cia con ese criterio. El juez -ordinario solo designa arbi-
tros « por la parte que se negare 4 hacerlo». La resis-
tencia de ésta, en nada amengua, pues, el derecho de su
contraria.

Pero el magistrado no puede intervenir cuando todos
los litigantes estan dispuestos & prestarse a la eleccion,
porque no existe ningun motivo para preferir el nombra-
miento que pueda realizar aquél, al que quieren hacer
éstos; y seria absurdo substraerles sin. fundamento aten-
dible el derecho de elegir jueces de su confianza para
imponerles los que pueden no merecérsela. (1)

175. Tampoco es admisible esa ingerencia si el arbi- .
traje deriva de una cldusula compromisoria y en ésta se
ha establecido expresa y taxativamente, que sélo conozcan
los arbitros elegidos, 6 los que se nombren en la forma
determinada en ella.

El articulo 12 del Codigo italiano ha previsto el caso,
preceptuando que la intervencion del juez ordinario se
efectuard «siempre que las partes no hayan dispuesto
otra cosa ».

Si no se designan los arbitros del modo que se ha pac-
tado, la clausula compromisoria pierde su eficacia y desa-
parece entonces la obligacion de comprometer.

« Es licito & la autoridad judicial, dice Ricct (N.o 24),
proceder al nombramiento, sea de los arbitros no elegi-
dos, sea de los que faltan, cuando no obste mna voluntad
contraria de las partes. ()

Y CopboviLLa (N.o 185): «si los litigantes han estable-
cido que el nombramiento y la subrogacion sean hechos
por personas designadas por ellos, el poder y la inter-
vencion de la autoridad judicial estan excluidos ». (3)

El articulo que comentamos guarda silencio sobre este

1

(1) Puede consultarse: AMAR, N,® 114; BorsaARI, com, art. 12; MariaxNi, N.o 131;
MarTiroro, N.° 751; Riccr, N.° 21; BouRBEAU, pag. 530; MoxNGaLvy, tomo I, N.o 139.

(2) Puede verse también el N.o 2%,

(3) Véanse asi mismo los niimeros siguientes de su obra.
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punto, pero sostenemos - que debe resolverse de igual.
modo en nuestro derecho.

Dijimos que tratandose de compromiso forzoso, no pue-
den, en general, aducirse las razones que justifican la cadu-
cidad del compromiso voluntario cuando los drbitros de-
signados en éste no quieren aceptar 6 no asumen el cargo
por cualquier otra causa, y las partes no logran ponerse
de acuerdo para st reemplazo, porque cn el arbitraje
necesario no se busca la idoneidad de determinados indi-
viduos y en consecuencia la designacion de los arbitros
no es condicion substancial del compromiso.

Pero si ese raciocinio es exacto siempre que se trata
de arbitraje forzoso legal, puede dejar de serlo en caso
de cldusula compromisoria. )

En efecto: las partes que estipulan la obligacion de
someter & arbitraje sus controversias futuras, pueden ele-
gir desde luego los. drbitros que han de entender en
ellas, con el fin de asegurar previamente la excelencia
del tribunal, y firmar la cldusula compromisoria tomando
en consideracion en primer término dicha circunstanecia.

Pueden pactar ese contrato entregando el conocimiento
de sus contiendas por venir, exclusivamente 4 los drbi-
tros que escojen, y establecer que si esos llegaran & fal-
tar por cualquier evento cuando se precise su concurse,
la jurisdiccién no podra confiarse & otros.

Pueden también convenir en que si surgida una de las
contestaciones que se esperan, uno, algunos o todos los
arbitros nombrados no asumen el cargo, la ecleccidon de
los que falten se hard por mutuo acuerdo; 6 que en caso
de no aceptar algunos, la designacion complementaria
correspondera 4 los arbitros que no rehusen; 6 que éstos
solos ejerceran la jurisdiccion si quedan en nimero impar
y consienten en desempeiiarla, sin el concurso de los de-
mas; 6 que una tercera persona escoja los jueces que
deben integrar el tribunal, y que si no fuere hecho el
nombramiento en la manera convenida no podra reah-
zarse de ninguna otra.
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Ahora bien: si nace una controversia y no se elijen
los arbitros del modo que se ha previsto (que sera cual-
quiera de los expuestos, algin otro, 6 todos subsidiaria-
mente ), el juez ordinario no puede ni debe efectuar
nombramiento alguno, porque la eficacia de la clausula
compromisoria estd subordinada & la - eventualidad de
que intervengan en el juicio los 4arbitros designados en
ella, 6 los que lo fueren del modo, convenido.

Las partes han hecho depender de la concurrencia de
esa circunstancia la ejecuciéon de su contrato, es decir,
han pactado el sometimiento- necesario al arbitraje si es
posible que entiendan en la -controversia los arbitros que
nombraron 6 aquélos cuya elecciéon debe verificarse tal
cual fué estipulada. Si ésto no se cumple, no estdn obli-
gadas & entregarse al juicio de los-que pudieren esco-
jerse en otra forma, porque no- contrataron para someter
al arbitraje sus futuras contiendas incondicionalmente,
siné del modo concertado.

Toda situacién distinta de la contemplada en el conve-
nio no las vincula porque.no fué consentida.

Aquella eventualidad es condicion esencial, es cliausula
. substancial del contrato realizado. En su ausencia, no
procede el cumplimiento obligatorio del mexo contraido
sélo para el caso en que ella concurra; las cosas quedan
en el mismo estado que si la cldusula compromisoria no
existiese, y los litigantes en libertad de someter su dife-
rencia & otros arbitros ¢- introducirla en la via ordinaria,

Es de advertir que la ocurrencia de que la clausula
compromisoria no haya sido exigible en la contestacion
surgida, no implica su forzosa ineficacia en los litigios
que aparezcan en lo sucesivo, si son de los comprendi-
dos en ella y el tribunal fuere designado del modo como
se estipulo. : : : :

176. Efectuado el nombramiento de drbitros por el magis-
trado ordinario, la parte que se negd d escogerlos puede ve-
rificarlo ulteriormente y dejar sin efecto la eleccion jadicial?

Estimamos que puede hacerlo, porque la intervencion
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del juez es simplemente para suplir la negligencia del
litigante; no tiene por objeto arrebatar & éste ningun de-
recho, responde al propoésito de hacer posible el arbitraje.

Si la parte que se rehusaba al nombramiento esta
luego dispuesta & efectuarlo v -lo ‘efectlia, se tiene asegu-
rado dicho fin y no hay motivo para imponerle los arbi-
tros en quienes no confia,—Ilo evidencia  su intento de
sustituirlos, — 2n vez de respetar su facultad de designar
4 los que le merezcan entera fe.

Pero es claro que esa subrogacion debe ser hecha en
fiempo, vale decir, mientras no haya -aceptado el Gltimo
arbitro.

Después no, & menos que los demais litigantes la con-
sientan. Porque asi que han aceptado el cargo todos los
electos, empieza & correr el término del ecompromiso, ¥
de acuerdo con el articulo H77 «durante el plazo sefa-
lado para la sentencia de los arbitros,- éstos no podran
ser removidos sind por consentimiento undnime de las
partes». (1)

177. « Si lus dos partes reliusaren nombrarlos. lo hard el
Jues por st solo, consignando en el aulo respectivo los puntos
gie son objeto de la disidencia ¢ de la duda de las partes
inferesadas ».

Este texto no es aplicable indistintamente en cualquier

caso. .
Tratindose de arbitraje forzoso impuesto por una clau-
sula compromisoria, las partes pueden librarse de la obli-
gacion de comprometer, por consentimiento undnime. Su
voluntad que dio vida al pacto, puede también extin-
guirlo. Asi, si una de ellas cita a4 la otra ante el juez
ordinario y la demandada no opone i limine litis la ex-
cepcion de incompetencia,. se entiende derogada la juris-
diceion arbitral por mutuo acuerdo y recobra su imperio
la ordinaria.

(1) Puede consultarse: Amar, N.o 113; CopoviLLa, N.0 188 bis; Marraxi, N.o
203; MarTiroLo, N.? 751, nota 5; BOURBEAU, pags. 563 y 554; CHAUVEAU, cuestién
3286 ; Fuzier HrrMAN, N.® 450; (OUBEAU DE LA BILeNNERIE, tomo I, paig. 228; RUBEN

Covner, N.o 53-57.
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En tal caso, atin cuando al magistrado le conste la
existencia de la cldusula compromisoria, no le es dado
inhibirse del conocimiento del asunto y obligar & las
partes & someterse al arbitraje, porque éstas han disuelto
el vinculo que las ligaba. La incompetencia del juez ordi-
nario ha cesado. Por tanto desaparece la facultad de ha-
cer el nombramiento que le confiere el inciso segundo
del articulo 548, desde que no puede hacer revivir el
contrato que los litigantes han dejado sin efecto.

Si el arbitraje estuviese ordenado por la ley, y las
partes se negaran 4 escojer los &rbitros, el magistrado
los nombrard de-oficio como lo autoriza este articulo.

Su designacion tendra objeto nicamente cuando ocurra
que aquéllas quieran litigar y no se avengan en cuanto
4 las personas que deben constituir el tribunal.

Pero si todas se resisten 4 concurrir al arbitraje, la -
eleccion judicial sera por completo inttil.

En efecto.

Supongamos que se introduce ante el juez ordinario
una cuestién que la ley obliga & resolver en arbitraje,
y quien ha sido demandado contesta sin oponer la excep-
cién de incompetencia. -,

El juez, de oficio, intimard 4 las partes que se Ssome-
tan al juicio arbitral, segin lo ordena el articulo 536.

Notificada esa resolucién deben cumpliarla dentro de
diez dias, otorgando el respectivo compromise (art. 538).

Enterados los litigantes de que deben recurrir al arbi-
traje, renuncian 4 ver resuelta su controversia.

Pasan los diez dias y ninguno comparece.

El actuario da cuenta y el juez hace de oficio la elec-
cion de arbitros y consigna en su auto los puntos que
son objeto de disidencia.

Entendemos que el juez habri realizado un tramite
inutil, porque ninguna de las partes estd dispuesta & liti-
gar, y que en semejante hipédtesis el precepto legal no
tiene objeto. ‘

El Cédigo bonaerense es mds oportuno, al autorizar al

7
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magistrado para otorgar el compromiso cuando a/guna de
las partes no comparece (art. 809 ).

Otorgarlo en rebeldia de todas como lo manda nuestro
articulo, es absurdo.

No hay para qué nombrar arbitros y consignar los
puntos en discusion, si ninguna de las partes quiere que
éstos sean decididos. No se concibe un juicio sin liti-
gantes.

178. « Consignando en el auto respectivo los puntos que
son objefo de la disidencia ¢ de la dnda de las partes inte-
resadas ». ‘

Para determinar la orbita dentro de la cual debe des-
plegarse la jurisdiccion de los Aarbitros, el juez circuns-
cribe, en el mismo auto en que los designa, las cuestiones
sobre las cuales han de sentenciar.
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CAPITULO XVII.

Articulo 549. — La aceptacién de los &arbitros, da derecho &
cada una de las partes para compelerlps 4 que cumplan con su
encargo, bajo la pena de responder de los dafios y perjuicios.

SUMARIO : —- 179. Legislacion comparada.-- 180. Los darbitros al aceptar el cargo
contraen una obligacion de hacer, que se resuelve en resarcimiento de daiios
Yy perjuicios en caso de no cumplirla. — 181. Critica 4 la dl'sposwlon ]eg‘al

179. En la antigua Atenas, el arbltro que rehusaba juz-
gar después de haber aceptado su misiéon era declarado
infame (DALLOZ, tomo 4.0 num.-5.0),

Ikin Roma, el Pretor podia imponer una multa al arbl-
tro recalcitrante, pero al. que declaraba bajo juramento
no estar suficientemente ilustrado en la cuestién, se le
acordaba un plazo prudencial para estatuir ( Digesto, Tit.
«de receptis», lLey 13, § 4).

« De su grado, e sin ninguna premia, decia la Ley
XXIX, Tit. IV, de la Partida tercera, reciben en su mano
los juezes de avenencia, los pleytos, e las contiendas de
los omes para librarlas. E bien assi .como es en poder
dellos, quando lo escogen, de non tomar este oficio, si
non quisieren; otrosi después que lo ovieren recebido,
son tenudos de librarlos, maguer no quieran. E porende
dezimos, que quando alguna de las partes viniere de-
lante del juez ordinario, e discere, que los avenidores le
aluengan el pleyto,e non lo quieren librar, podiéndolo
fazer; que estonce deve el Ordinario embiar por ellos, e
ponerles plazo & que lo libren.

«E si ellos fuessen tan porfiados, que non lo quisiessen
fazer, devenlos apremiar, teniendolos encerrados en una
casa, fasta que delibren aquel pleyto. »

TLas disposiciones de las leyes espafiolas de 1855 y 1881
(arts. 183 y 796 1espect1vamente) son iguales & las de
nuestro Cdédigo.

Lo mismo establece también el Codlgo bonaerense (ar-
ticulo 778.)
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Las leyes de Austria (art. 271) y Chile (art. 188) di-
cen que quien ha aceptado las funciones de 4rbitro,-estd
obligado ‘4 desempenarlas.

Segun el Codigo del Canton de Berna (art. 385), los
drbitros pueden ser perseguidos por causa de negligencia
4 violacion de sus deberes. )

El articulo 858 (inciso 2.0) de la ley procesal alemana,
autoriza para recusarlos cunando desatienden indebidamente
el camplimiento de su mision, sino hubiesen sido desig-
nados en el compromiso. ’

180. Los drbitros, lo hemos dicho, no estin forzados a
aceptar el cargo que se les quiere confiar. Son libres de
rehusarlo si no les conviene. Mas cuando lo han consentido,
asumen la obligacion de desempenarlo, salvo causas legiti-
mas de excusa, que examinaremos al tratar el articulo 582,

Siendo una obligacion de hacer, se resuelve en resar-
cimiento de dafios y perjuicios en caso de no cumplirla,
de acuerdo con el principio general establecido en el ar-
ticulo 1312 del Codigo Civil.

181. La disposicion que estudiamos autoriza para compe-
ler 4 los drbitros & que cumplan con su encargo, so pena, ete.

El legislador estuvo poco feliz al dictarla, porque es
inoportuna ¢ ineficaz.

Inoportuna, porque el litigante que procediera como ella
lo determina provocaria la mala voluntad de sus jueces.

Ineficaz, porque éstos pueden siempre invocar infinitos
motivos para disimular la demora.

El mejor modo de corregir la negligencia de los arbi-
tros es removerlos de comun acuerdo, como lo faculta el
articulo 577, en su inciso segundo, 6 reservarse para
hacer efectiva la responsabilidud del articulo 582, numero
2.0, puesto que no es posible forzar & nadie &4 hacer lo
que no quiere y resultaria exodtico reproducir en la legis-
lacion moderna el apremio preceptuado en el Cédigo al-
fonsino ( Ley citada).

( Continuard ).
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PNEUMOTORAX ARTIFICIAL

Y OTRAS INTERYENCIONES
EN LA TUBRRCULOSIS PULMONAR -

I’'OR EL I’ROFESOR

Doctor JUAN B. MORELLI

]
( Continnacivn—Viéase el tomo XXVI,-N.o 94 de los ANALES)

CAPITULO V

FISIOLOGIA PATOLOGICA DEL PNEUMOTORAX ARTIFICIAL
{ CONTINUACION )

El pneumotorax abierto en el conejo, en el perro y en el hombre. — El pneumoto-
rax cerrado. — Kl pneuwmotorax de valvula — La ventilacion pulmonar y la he-
" matosis. — Variaciones en la composicion de los gases. — La deformacion tora-
cica, — El mediastino. — Variaciones de su resistencia. — La fluctuacién y sus
consecuencias. — Kl diafragma. -— Variaciones de su forma y accion. — El valor
de la presion pleural. — La retraccién del pulinén. — El fendémeno de Kienbielk.

— Los fendmenos manométricos. La oscilacion inversa y la doble oscilacion.

El pneumotorax como cualquier derrame que se efec-
tue en el interior de la pleura presupone mis que la
posibilidad la facilidad con que la cavidad virtual se
despliega alojando sin mayores resistencias al elemento
extraiio engendrado in sifw & penetrado del exterior.

Esto no seria posible si una extensa-porcién de la pa-
red de la cavidad virtual no fuera capaz de sufrir un
fuerte movimiento de desplazamiento sin que se contra-
riara su estado eldstico de una manera violenta.

Al mismo tiempo una masa contenida en el torax debe
ser expulsada en proporciones tales que sea equivalente al
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aumento de volumen producido por el derrame gaseoso
liquido de la pleura.

Es el pulmén un organo que se presta admirablemente
4 compensar variaciones extensas del contenido intrato-
racico. Puede ser considerado el pulmén como una ex-
tensa membrana provista de innumerables zonas de eva-
ginacién y cuya extension superficial puede por este solo
hecho variar en limites muy amplios.

Por otra parte, la retractilidad del 6rgano, que re-
sulta del estiramiento & que estd sometido en el torax,
por lo menos en el adulto, hace que no solamente tolere en
ciertos limites la pygsencia de elementos extrafios que
vienen & deformarlo, sind que encontrande en su presen-
cia un factor que tiende & satisfacer su tendencia al
equilibrio eldstico tompleto, se acomoda con relativa fa-
cilidad al nuevo orden de cosas intratoracico.

El contenido gaseoso del pulmén se presta admirable-
mente por su parte, al desplazamiento que efectia la
masa que ha penetrado en la pleura. A todo derrame
fluido accidental 6 intencional que se ha producido co-
rresponde una disminucion equivalente de la masa de
aire residual y dereserva en el pulmén correspondiente,
y una disminucién de la capacidad vital.

El pneumotorax engendra una reduccion del campo res-
piratorio, la cual, teniendo en cuenta el mecanismo esta-
tico de compensacion corresponde al volumen del gas
alojado en la pleura. ‘

De las paredes que limitan el pneumotorax, es la pared
pulmonar que en condiciones habituales ofrece una resis-
tencia incomparablemente menor. Es ella la que se de-
forma en general mas profundamente y 4 expensas de
su contenido es, pues, que se efectia la acomodacién a las
nuevas condiciones despertadas por la masa fluida intro-
ducida. ,. '

Pero en ciertas circunstancias las condiciones varian y
- entonces se altera la sucesiéon de los fendmenos estudia-
dos y resultan trastornos originados por las deformacio-
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nes de las otras paredes membranosas intensa 6 precoz-
mente influenciadas.

1.0 Cuando el volumen del pneumotorax es tal que ha
desplazado todo el aire movible del pulmoén colapseado,
nuevas introducciones de gas tendran que hacer sentir
su accion totalmente sobre el mediastino y diafragma.

2.0 Si el pulmén no se presta & la expresion, por au-
mento de resistencia de su tejido, por ejemplo en el caso
‘de cavernas de paredes resistentes, 6 en el caso de que
eXista un proceso de infiltracion 6 hepatizacion que re-
emplace al aire alveolar, deja de ser el pulmon el locus
minoris resistentine y se precipita la acciéon sobre las dos
paredes membranosas citadas.

3.0 En el caso de existir adherencias se produce, se-
gun la extension, nimero Yy resistencia de éstas, modi-
ficaciones en la retraccion pulmonar y también en la di-
reccidon en que se va & hacer sentir el aumento de pre-
sion intrapleural. Por una parte, pequeiias y extensibles
adherencias no alteran sensiblemente la marcha de los
fenomenos.

La retraccion pulmonar se hace de una manera casi
normal. Solamente algunos puntos resisten al colapso,
pero el vaciamiento del aire pulmonar se efectia satis-
factoriamente.

Pero cuando las adherencias son importantes, la retrac-
cion pulmonar se verifica normalmente so6lo por la infro-
duccion de una determinada y mdas 6 menos limitada
masa gaseosa, Una vez llegados al punto critico del esti-
ramiento de las adherencias se ve producirse bruscamente
un aumento de presiéon pleural y & partir de ese momento
se alteran los fenémenos que se desarrollan en el interior
del torax.

Consecuentemente en los casos en los cuales las adhe-
rencias son muy cortas y muy resistentes se producira pre-
cozmente la accién destavorable sobre el mediastino y
diafragma. Esta ultima accién presupone, como-se com-
prendera, la libertad de accién del pneumotorax sobre el

9.
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diafragma y mediastino. Si 4 ello se opusieran las mismas
adherencias faltarian entonces de una manera completa.

Por otra parteel mediastino y el diafragma, por efecto
de la fijacion que resulta de esas adherencias 6 por anor-
mal aumento de su resistencia intrinseca (por ejemplo en
los diferentes grados de mediastinitis cronica) pueden
escapar de una manera mas 6 menos sensible & los efec-
tos de la compresion.

Inversamente la paresis o paralisis del diafragma 6 la
disminucion de resistencia que resulta de una reciente in-
flamaciéon aguda del mediastino, intensifican la accién des-
favorable. ‘

La existencia de firmes y numerosas adherencias opo-
niéndose por una parte al colapso total del pulmoén y
permitiendo por otra parte la trasmisién directa de los
movimientos del torax, hacen que en este caso y salvo la
limitacion de sus excursiones, las condiciones dindmicas
del pulmén se asemejan mucho & las normales. La coexis-
tencia de un pncumotorax total del otro lado podria ser
perfectamente compatlble con la vida y con la curacién
del sujeto.

Todos los casos de pneumotorax doble en los cuales no
se ha producido la muerte inmediata corresponden & este
orden de cosas. :

Debemos estudiar los resultados experimentales conse-
guidos con las tres formas de pneumotorax porque si el
pneumotorax terapeutico es un pneumotorax cerrado, nos
podemos encontrar en presencia de pneumotorax abierto
vy mismo de pneumotorax en valvula en el caso de la te-
mible complicacién de la perforacion secundaria del pul-
mon. Ademds, las condiciones del torax en los casos de
resecciones costales extensas presentan mucha semejanza
con las del pneumotorax ampliamente abierto.

En los animales de experiencia, el pneumotorax: unila-
teral abierto produee trastornos cuya importancia varia
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segun la especie animal y el tamarfio relativo de la aber-
tura.

El conejo es un animal perfectamente tolerante. Carson
y todos los autores que lo han seguido han reconocido
que efectuada la amplia abertura de uno de los lados
del torax después de un primer periodo de trastornos, se
acomoda bastante bien 4 la inutilizaciéon de uno de los
pulmones.

Sehrwald ha mostrado que la compresion del abdémen
despierta entonces crisis disneicas de la mayor intensi-
dad. El mediastino .relajado por el empuje que sufre el
diafragma no es mas el tabique resistente normal y es
asiento de extensos movimientos de fluctuacion que com-
prometen la respiracion.

En el perro la disnea inicial v4 progresivamente au-
mentando; despu¢s de una serie de movimientos acele-
rados se ve instalar progresivamente una cianosis por
insuficiencia de la ventilacion pulmonar y una disnea
que reviste especialmente el tipo expiratorio. El animal
hace intervenir de una manera enérgica todos los muscu-
los de accion espiratoria, como si tuviera que luchar
contra un enorme obstaculo que se opusiera & la expul-
sion del aire. Rapidamente, en uno 6 dos minutos, se
produce la muerte por asfixia aguda. :

La diferente manera de conducirse de los dos anima-
les esta condicionada, segun lo demuestra la observacion,
4 la manera de conducirse del mediastino. Mientras que
en el conejo el mediastino anterior, corto y espeso, resiste
el empuje lateral del gas penetrado en la pleura, dejando
asi libre el funcionamiento del otro pulmén, en el perro
el mediastino anterior extenso, delgado y lleno de plie-
gues, empujado por el lado de la pleura abierta, y aspi-
rado por el lado cerrado viene & invadir por golpes
sucesivos la mitad toracica libre, de tal manera, que des-
pués de la aspiracion resultante de dos 6 tres inspiracio-
nes sucesivas, desplazando hacia atras el vértice del pul-
moén, viene & entrar en contacto con la pared costal.
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Durante los movimientos de inspiracion las porciones res-
tantes del mediastino son también aspiradas, viniendo &
limitar la dilatacion del pulmén impidiéndole de esta
manera de recibir bastante aire. Durante la espiracion,
el mediastino se deja empujar .por la compresién efec-
tnada sobre el pulmon, impidiendo que este ultimo or-
gano expulse suficientemente el aire al exterior

Este movimiento se conoce bajo el nombre de fluctua-
cién del mediastino.

Ademas, una parte mayor 6 menor del aire que 4 ex-
pensas de grandes esfuerzos llega & eliminar el pulmén
libre, una vez llegado & la bifurcacion bronquial encuen-
tra en el pulmoén del otro lado menores resistencias que
las que le ofrecen & su pasage las vias aéreas superio-
res, yendo entonces, 4 alojarse alli produciendo una di-
latacién por insuflacion del pulmén colapseado, dilata.
cion paradojal, puesto que corresponde al periodo espi-
ratorio.

Durante la inspiracion siguiente este aire, obedeciendo
4 las mismas razones fisicas, ser4 de nuevo absorbido
por cl sistema respiratorio del otro lado. Existe por lo
tanto un movimienio pendunlar del aire (L. Brauer) que
viene 4 sustraer una porcién mas 6 menos importante
del aire & la renovacion exterior. _

Desplazamiento del mediastino, fluctuacién del mismo
y movimiento pendular del aire, son tres factores que se
suman comprometiendo en una forma aguda 6 prolongada
a la hematosis pulmonar, segun la importancia que todos
0 cada uno de ellos puedan adquirir en cada caso.

Todas estas alteraciones derivan del hecho, que las
variaciones de presién engendradas en un hemitorax y
que normalmente por el hecho de producirse de una
manera similar en el otro lado si este se encuentra ce-
rrado, tienen por resultado fundamental asegurar la cir-
culaciéon del aire del pulmén al exterior, al través del
arbol laringo — traqueo-bronquial; en el caso del pneu-
motorax abierto, gracias & la libre comunicacion que
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existe entre una de las cavidades pleurales y la atmés-
fera la circulacion del aire se hace principalmente por
esta via 4 la superficie externa del pulmén y en pe-
queiia parte por las vias naturales.

Todo aumento de resistencia en la laringe y traquea
aumentard los trastornos respiratorios; la traqueotomia
facilitando la penetracion del aire disminuird la intensi-
dad de los fenomenos sefialados. (Sehrwald y O. Bruns).

La importancia del valor comparativo de las resisten-
cias del arbol respiratorio frente & las de la abertura
pneumotoricica, resulta claramente de los hechos si-
guientes: {

Si la abertura hecha al torax tieme un didmetro menor
que el de la glotis se produce en verdad un colapsus

Inspiracion ' Espiracion '
Fig. A —Esquema e la respiracion con pneumotorax con pequeia aberturs
(Garré y Quincke) :

pulmonar, pero el pulmoén retraido se dilata un poco du-
rante la inspiracion para volverse a achicar durante la
espiracion, y el mediastino que ha sido absorbido un
poco por el otro lado no presenta fluctuacién. Es que las
variaciones de la presion en las dos cavidades pleurales
han quedado comparables.

En cambio, si la abertura es mayor que el diametro
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de la glotis, aparecen todos los fenémenos que hemos
estudiado hace un momento y las variaciones de la pre-
sion son muy desiguales en ambos lados; de donde re-
sulta que de las dos masas gaseosas situadas una de
ellas por dentro de la pared pleuro pulmonar (alvéolos
y bronquios) y fuera la otra (aire pneumotordcico,) es
esta ultima la que esti en mejores condiciones por su

e e e

Inspiracion o éspiracién normai Espiracion forzada
Fig. B — Esquema de la respiracion con pneumotorax con abertura grande
’ ( Garr¢ y Quincke)
mayor libertad de entrada y salida del térax, de obede-
cer & las variaciones de presion creadas por los musculos
que intervienen en los actos de la respiracién, mientras
que el aire encerrado en el pulmon respirante al sufrir
la accién de los musculos respiratorios empieza por absor-
ber una parte mas 6 menos grande de la fuerza engen-
drada empledndola en producir los multiples movimientos
de que es asiento el mediastino, mientras que de la por-
cién restante una parte se disipa haciendo pasar el aire
del pulmén funcionante al pulmén colapseado y vice
versa, quedando una reducida parte utilizada por el tra-
bajo util de la respiracion exterior.
La respiracion en estas condiciones se caracteriza por
una insuficiencia mas 6 menos grande, no obstante ser
una respiracion forzada al grado maximo y en la cual
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intervienen enérgicamente los musculos respiradores nor-
males y accesorios.

El pneumotorax cerrado es bastante bien soportado por
el conejo. Las primeras insuflaciones producen una des-
viacion limitada del mediastino. Después de las insufla-
ciones se nota un estiramiento secundario del mismo, pero
siempre existe una marcada diferencia de presion en las
dos mitades del torax. El pulmoén del otro lado puede
efectuar libremente sus movimientos respiratorios. Existe
un mecanismo de compensacion consistente en un aumento
de la profundidad de los movimientos respiratorios (hasta
5 veces su valor normal), de donde resulta una hema-
tosis normal segun lo demuestra también el andlisis de
los gases de la sangre (O. Bruans).

Despues de efectuadas las primeras insuflaciones se
observa que la presion pleural que habia ascendido por
el hecho de la introduccion del gas, tiende & descender
inmediatamente después. Comprobaciéon indirecta de la
dilatacion compensadora que se produce en estas condi-
ciones. Si se extrae una porcién grande de gas, la dila-
tacion toracica persiste sin embargo atn por mucho tiempo.

A medida que por insufiaciones sucesivas va subiendo
la presiéon en el pneumotorax, asciende también aungue en
proporciones menores en el lado. normal. Aun cuando la pre-
sion llegue en éste & ser positiva durante la espiracién,
continua la respiraciéon. Es sélo cuando la presién tiene
valores positivos durante la inspiracién que cesa fatal-
mente. la ventilacion pulmonar.

Il perro soporta mal el pneumotorax cerrado. La des-
viacion que sufre el mediastino es tan marcada que el
valor de las presiones es siempre igual en las dos pleu-
ras de tal manera que seria imposible conseguir el colapso
completo de un pulmén (O. Bruns, Breccia y otros).
algunos casos se produciria la ruptura de esa membrana,
cosa sumamente facil y que explica la afirmacion erronea
de algunos autores de que el mediastino del perro pre-
senta normalmente orificios de comunicaeién.
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El hombre reacciona de una manera intermediaria en-
tre el conejo y el perro.

El pneumotorax ampliamente abiérto es casi siempre
fatal por la desviacion y fluctuaciéon del mediastino {Mur-
phy). Fijando éste con unas pinzas 6 tirando del pulmén
colapseado inmediatamente desaparecen 'los sintomas res-
piratorios y circulatorios, ( Murphy y W. Miiller) sobre todo
si se sutura el pulmon & las paredes toracicas (Bayer).

Los trastornos circulatorios observados, son secundarios
4 la alteracion respiratoria, aunque los autores no excluyen
de un modo absoluto la intervencién de los primeros en
el caso de las amplias resecciones toracicas (Friedreich).

El pneumotorax cerrado en cambio es perfectamente
tolerado. El mediastino resistente permite individualizar
la presion sobre un pulmoén, permitiendo el colapso y
aun su compresion respetandose la funcion resplratorm
del otro lado.

El pneumotorax de valvula se caracteriza por la exis
tencia de un mecanismo que, permitiendo libremente la
penetracion del aire durante la inspiracién, se opone de
un modo absoluto 4 su salida durante el acto espirato-
rio. Si durante los actos espiratorios normales la pene-
tracion del aire y el régimen del pneumotorax presentan
presiones que llegan & lo mas 4 la atmosférica, en cam-
bio durante los movimientos espiratorios forzados se va
constituyendo un pneumotorax de presién positiva mas 6
menos alta. ‘

Es especialmente la tos que ejerce una influencia per-
judicial 4 este respecto, puesto que durante ese acto puede
origlnarse en el interior del torax, presiones positivas
que alcanzan & varios centimetros de mercurio.

La influencia dafosa que este preamotorax agndisimo de
Unverricht, ejerce sobre el organismo es ficilmente com-
prensible, y como para justificar la terapéutica enérgica
aconsejada por ese autor de efectuar la ampha seccion
de un espacio intercostal.

Aunque el hecho no ha sido sefialado aun, hay que in-
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dicar la posibilidad de la produccién de un pneumotorax
4 valvula, en algin caso de perforacion secundaria del
pulmén que puede venir como complicaciéon en el curso
del tratamiento por el pneumotorax artificial.

El pneumotorax constituido ofrece para su estudio, pri-
mero la masa de gas que le ha dado origen; segundo,
las alteraciones que sufren las paredes limitantes del
preumotorax: jaula toraxica, mediastino y diafragma,
las consecuencias que derivan para el pulmon opuesto;
las modificaciones que sufre el pulmén en su forma y
dimensiones; en su irrigacion sanguinea y lintitica; en
sus funciones; en su estructura; y accesoriamente en el
estado de su innervacion. Finalmente estudiaremos Ias
modificaciones respiratorias y circulatorias u otras que
puede ofrecer el organismo.

Ya & principios del siglo XVIII, J. Davy reconocié que
tanto en el pneumotorax expontineo como en el que pro-
vocaba en los animales mediante insuflaciones de aire en
la pleura, se efectuaba sucesivamente una disminucion del
oxigeno y un aumento notable del. anhidrido carbonico.

Demarquay y Leconte confirmaron el hecho y estable-
cieron ademds que en el caso de pneumotorax abierto
existe mds oxigeno, mientras que en el cerrado el dcido
carbonico esta aumentado.

Las experiencias de Wintrich y de Szupok demostra-
ron que los gases introducidos en la cavidad pleural no
producian irritacién en la serosa. Que eran perfectamente
reabsorbidos el oxigeno v el anhidrido carbdnico, mas
rapidamente que el azoe, en razon de tener tan sélo los
dos primeros gases afinidad para la sangre.

Produciendo una pleuresia serosa -aguda artificial me-
diante inyecciones de nitrato de plata en la pleura, la
reabsorcion es mas lenta pero finalmente completa.

Ewald sostuvo que cantidades menores de acido car-
bonico, inferiores al 5 o/v indicarian pneumotorax am
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pliamente abierto, de 5 & 10 ¢/o comunicacién incompleta
v por arriba de 10 o/c pneumotorax cerrado. Estos cam-
bios seran evidentes ya 4 las 24 horas de haberse produ-
cido el pneumotorax y propuse emplear estos datos ana-
liticos para el diagnéstico diferencial. '

Los andlisis de los modernos, especialmente de Tobie-
sen, aun cuando han confirmado estos hechos en sus
grandes lineas, han mostrado que la proporcién de anhi-
drido carbénico -depende principalmente de las propieda-
des osmdticas de cada pleura, independientemente de la
forma del pneumotorax.

Tobiesen ha estndiado la composicion del pneumotorax
artificial. Tanto en el caso de insuflacion de aire atmos-
férico- como de &zoe comercial ( conteniendo 0,6 de anhi-
drico carbdnico y 4 ¢/o de oxigeno), al cabo de pocos
dias se encuentra en la pleura una cantidad de anhidrico
carbénico que oscila entre 6 y 10 o/o, mientras el oxi-
geno ha presentado variaciones extensas, que iban desde
pequefias trazas hasta alcanzar el 2,8 ofo.

,

El organismo responde & la disminucién 6 abolicion
del ‘eampo respiratorio de un pulmén aumentando la can-
tidad de aire que atraviesa el otro, de tal manera que
la ventilacion total permanece invariable ¢ hasta sufre
un pequeiio aumento. '

Esto resulta de investigaciones gasométricas efectuadas
en los animales por Uverricht Weil Thoma y Blumenthal,
v por Forlanini y sus discipulos en el hombre.

Esta compensaciéon se verifica principalmente por el
aumento de la profundidad de los actos respiratorios, que
pueden alcanzar hasta cinco veces la excursion normal.
Respecto 4 la frecuencia, se ha visto que en los animales
con respiracion normalmente rapida falta generalmente
toda aceleracién, observandose en. algunos casos hasta
una disminucion de frecuencia. En los otros animales
existe la aceleracién. En los casos de distension extrema
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del pneumotorax se verifica una tardia aceleracion de la
respiracién, porque la dilatacion permanente toraxica -no
consiente la compensacion por el mecanismo del aumento
de la profundidad de los movimientos respiratorios.

O. Bruns demostroé graficamente este aumento de la pro-
fundidad de la respiracion en el conejo, en el cual habia
producido el pneumotorax siguiendo una téenica idéntica
a la empleada en el hombre. '

La facilidad con que se produce y se mantiene este
fundamental mecanismo de compensacion respiratoria,
depende del hecho de que normalmente existe una re-
serva alveolar constituida por zonas atelectdsicas. En con-
diciones normales se sabe que después del dectibito dor-
sal se encuentran signos de atelectosia en las bases pul-
monares. Por otra parte, Conheim y Litten demostraron
la existencia en el pulmén de zonas en las cuales no
penetra la masa de inyeccion introducida por la arteria
pulmonar. Lichtheim ha atribuido este curioso fenémeno
& espasmos vasculares  localizados. La explicaciéon mas
probable es, sin embargo, que se trata de regiones fun-
cionalmente anemiadas por corresponder@ regiones inac-
tivas y atelectasicas. Co ey

s Sy A R Y

A priori deberia admitirse la constancia de composiciéon
de los gases de la sangre en el pneumotorax cerrado.

O. Bruns, Hess, Von Frohden y Lippert, han demos-
trado para el pneumotérax cerrado en el conejo, para el
oxigeno ¥ cl anhidrido carbénico valores idénticos & los
normales.

En el pneumotérax ampliamente abierto la cantidad de
oxigeno de la sangre sec encuentra disminuida, pero es
sobre todo una fuerte sobrecarga carbonica (hasta 1!/,
mds) lo que caracteriza estas alteraciones sanguineas.

Estas experiencias han recibido amplia confirmacion
con las investigaciones de Varisco efectuadas en el hombre.

Este autor ha encontrado en tres casos de pneumotérax
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cerrado terapéutico, que la cantidad de oxigeno movil de
la sangre (es decir aquella porcién que es directamente
utilizable por los tejidos) no sélo no estd disminuida sino
que presenta un ligero aumento en relacion de lo que
era antes de empezar la cura pneumotoracica.

Se producen también modificaciones dignas de ser te-
nidas en cuenta, en la pared que limita el pneumotérax
hacia afuera: paredes toracicas y sobre todo mediastino
y diafragma.

La capaeidad v conformacion del térax puede efectiva-
mente variar en limites bastante extensos. Fuera de las
modificaciones de forma y relaciones que pueden sufrir el
mediastino y sobre todo el diafragma, de que nos ocupa-
remos mas adelante, la pared toracica propiamente dicha
puede sufrir una alteracién de conjunto que traerd como
resultado una modificacion en el volumen del térax.

El estado de equilibrio que el térax alcanza al final de
la espiracién constituye solamente un estado de acomo-
damiento relativo 4 la tracciéon ejercida por el pulmon.
En ese momento las fuerzas eldsticas éseas, carta ligino-
sas y ligamentosas no han alcanzado en su conjunto el es-
tado de equilibrio perfecto. Se oponen & ello los siguientes
factores: tonicidad de los musculos inspiradores, escalenos,
intercostales, esternocleido-mastoideos 'y otros musculos
accesorios; estado de la tonicidad del diafragma; reac-
ciones del contenido abdominal sobre este ultimo musculo
y por intermedio de las ultimas costillas sobre todo la
jaula costal; accion de los estensores de la columna ver-
tebral. L.a posicion de equilibrio del térax no se nos
presenta, pues, como una resultante esfdfica sin6 mas bien
como un producto dindmico.y sujeto & amplias varia-
ciones.

Como es sabido, la falta de tonicidad de los miisculos
inspiradores unidos & ‘la flexion de la columna vertebral,
pueden determinar una forma de Aabitus phitisicus de sig-
nificaciéon puramente funcional y de separarse de aque-
llos casos ligados 6 deformaciones dseas, vertebrales y
sobre todo, costales.
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El pneumotorax aumentando la presién toraxica y en-
sanchando los diametros, al tomar punto de apoyo al
través del diafragma sobre las visceras toraxicas, tiende
a4 proyectar las costillas hacia afuera.

Esto no es posible dada la disposicién de las articula-
ciones costo-vertebrales y costo-esternales mas que me-
diante un movimiento complejo.durante el cual giran las
costillas elevando su cara externa, levantan su extremi-
dad anterior proyectando el esterndon hacia adelante y
despliegan la abertura superior del torax.

Los espacios intercostales se encuentran dilatados y
tensos. ‘

En el caso del pneumotorax unilateral, las deformacio-
nes toraxicas marcadisimas del lado del pneumotorax se
hacen sentir también sobre el otro lado. Existe ante todo
una ligera escoliosis contro-lateral que tenderia & dismi-
nuir la cavidad toraxica opuesta, pero esta accion se
encuentra compensada con exceso porque la solidaridad
anatomica de las dos mitades del torax, hacen que la di-
latacion se efectiie contemporaneamente aunque en forma
atenuada también del otro lado.

De las acciones y reacciones mecanicas que la intro-
duccién de un gas en la pleura despierta en el pulmon
y en las paredes osteo-musculares del torax resulta una
variacién en sentido positivo del estado de la presion
intra-tordxica.

Disminuciéon de la presion normal negaﬁva y produec-
ciéon de una presion positiva creciente er.relacion con el
volumen relativo del gas y con la resistencia que el
pulmoén y paredes ofrezcan 4 éste.

Volveremos con mas detalles sobre este punto al estu-
diar los datos que arroja el mandmetro en el curso de
cada introduccion de gas y en la marcha del tratamiento
en general.
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El mediastino independiza, como es sabido, las dos mi-
tades del térax, bajo el triple punto de vista anatdémico
funcional y patolégico.

Es el segundo cometido fundamental para la vida. Gra-
cias & él se puede decir también bajo el punto de vista
fisiologico existen dos pulmones. Las lesiones que inuti- |
lizan una porcién mayor ¢ menor de uno de ellos no
influencian fundatmentalmente la actividad del otro.

Los procesos patolégicos unilaterales que tienden &
suspender de una manera transitoria 6 definitiva el fun-
cionamiento de un pulmon por el mecanismo de la com-
presién pulmonar, derrames, tumores, encuentran en el
mediastino un obstdculo mas 6 menos eficaz, que se opone
a que los efectos de la compresion se trasmitan al otro
lado, haciendo sentir su acciéon desfavorable sobre las
escursiones respiratorias del otro pulmon.

Resulta la importancia capital que deriva de la resis-
tencia mayor 6 menor que puede ofrecer el mediastino
al empuje lateral originado en uno de los hemitorax.

Hemos visto precisamente que si el perro sucumbe ra-
pidamente al pneumotorax unilateral abierto, lo debe &
su mediastino extensible y poco resistente, que si el co-
nejo resiste, en idénticas circunstancias, es por efecto de
su espeso y resistente mediastino.

En el hombre presenta el mediastino una disposicion
general semejante al del conejo. El contacto del pericar-
dio con la pared toraxica anterior da fijeza al segmento
inferior de su porcién anterior. La parte posterior, rela-
tivamente corta, va rapidamente & insertarse en la co-
lumna vertebral.

Existen, sin embargo, dos zonras débiles (Nitsch) a cuyo
nivel puede hacerse sentir la presiéon lateral originando
desviaciones parciales mds 6 menos marcadas, y que es-
tudiaremos sucesivamente. |

La primera zona corresponde & la parte superior dej
mediastino anterior. Ocupado por el timus durante la
vida fetal y en los primeros tiempos de la existencia,
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sufre una disminuciéon de su resistencia, & medida que
se va acentuando la atrofia fisiolégica de la glandula. Se-
gun que los restos epiteliales sean mds 6 menos impor-
tantes y que el tejido de reemplazo célulo grasoso esté
mis 6 menos desarrollado resultard un espesor y una
fijeza mas 6 menos grande del mediastino.

Existen al respecto extensas variaciones individuales.
En algunos sujetos esta zona débil puede ceder de un
modo seialado ante el empuje de un derrame liquido,
gaseoso 6 mixto originado en una de las pleuras, cons-
tatandose entonces & los rayos X la formacion de una
bolsa mas 6 menos profunda que viene & invadir el he-
mitérax opuesto.

En el caso de coexistencia de liquido y gas, puede en
condiciones favorables de nivel del primero, conseguirse
que después de haber inclinado al sujeto para que pene-
tre liquido en la dilatacion mediastinal, al volver a to-
mar la posicion vertical, quede una porcion alojada en él
ofreciendo la errénea apariencia de un derrame suspen-
dido parcial mediano.

Resulta evidente, en los casos de pueumotérax terapéu-
tico, la accién desfavorable que debe ejercerse en estos
casos sobre el vértice del otro pulmén.

La segunda zona débil estd situada en la parte poste-
rior ¢ inferior. A ese.nivel las membranas pleurales al
reflejarse sobre la columna vertebral forman dos senos
(seno costo- vertebro mediastinales) no ocupados por el
pulmoén y que se conducen de distinto modo de los dos
lados. Mientras que en la izquierda recubriendo la cara
correspondiente de la aorta se dirije hacia adelante, en
el lado derecho insinuandose entre el exofago y la vena
azygos se dirije directamente hacia la izquierda llegando
& trasponer la linea media.

Con esta cuestion se relaciona directamente el estudio
de las modificaciones que en los casos de derrame gaseoso
liquido de la pleura se pueden constatar en la parte pos-
terior de la base del térax del otro lado.
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En los casos de derrame pleural existe habitualmente
una zoha de macidez que & través de la columna verte-
bral se continuan con la macidez del derrame y cuyo
borde externo & partir de cierto altura se va acercando
hacia la linea media traspasando ésta el nivel de la
VI-VII vértebra. Este #ridngulo de Groceo, asi designado
por haber sido el eminente clinico de Florencia el pri-
mero que lo estudiara en 1902, ha sido estudiado des-
pués por Siciliano y Baduel, Rauchfuss y otros. Parece
demostrado fuera de toda duda por el examen fisico,
por el examen radiologico y por la experimentacion
que la referida macidez esta producida por una desvia-
cion de la parte inferior y posterior del mediastino
bajo la influencia del liquido encerrado en la pleura. La
forma de esta zona de macidez paravertebral no es exac-
tamente la de un tridngulo como se admitia basados en
el resultado del examen pleximétrico y en los examc
nes radioscépicos de Steyrer.

Brauer y Nitsch han encontrado & los rayos X con la
iluminacién oblicua combinada 4 la sagital, que el limite
de la zona liquida del lado sano estd formado por una
linea arqueada que se origina y termina insensiblemente
en la parte mediana. Han reconocido también que no se
trata de una evaginacién parcial bajo forma de prolon-
gacion prevertebral del mediastino, siné de una desvia-
cion en cupula atenuada que arrastra detrds de si las
porciones vecinas del mediastino.

Para que se efectlie esta desviacion es indispensable
que el pulmdn no esté adherido al diafragma, pudiendo
entonces, merced 4 su retraccion hacia arriba, alojarse la
masa gaseosa en la base del torax.

En el pneumotorax é hidropneumotorax Pleraccun
Boeri y Carpi han reconocido la existencia de modifica-
ciones inversas en la percusion del lado opuesto al de-
rrame. En el caso de pneumotorax puro se trata de una
zona de hipersonoridad con los mismos caracteres plexi-
métricos del pneumotorax, con el cual se continta direc-
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tamente al través de la columna vertebral cuya macidez
ha desaparecido. Percutiendo 4 este nivel 4 uno y otro
lado de la columna vertebral seria diticil decidir cual es
el lado del pneumotorax (Carpi).

El dltimo autor, que ha estudiado detalladamente el
fenomeno ha reconocido que no tiene la forma triangular
pura. Teniendo su punto de arranque al nivel de la
VI-VIII apéfisis espinosa se dirige hacia fuera llegando
4 alejarse en su parte inferior 6 cms. de la linea media
para luego inclinarse rapidamente hacia ella, formando
un arco de concavidad superior y pasando por debajo de
de la X-XI vértebra, venir & continuarse con el borde
inferior del pneumotorax. )

En los casos de hidropneumotorax las modificaciones de
la percusiéon son méas variadas. Segin la abundancia del
exudado y la posicion que se deé al enfermo puede exis-
tir al nivel de la zona que estudiamos, exclusivamente
macidez, hipersonoridad, 6 una zona de macidez inferior
coronada por la zona de sonoridad exagerada.

Estos fendémenos son mas intensos en los casos de
pneumotorax derecho que en los del lado izquierdo. Al-
gunas veces se ha visto que la desviacion de la poreién
inferior del mediastino se pronunciaba en proporciones
mayores hasta alecanzar la linea media del lado opuesto.

Carpi ha reconocido al examen radiolégico la desvia-
cion del mediastino con los mismos caracteres seiialados
por Brauer en los derrames liquidos.

En el caso del pneumotorax no se percibe en el borde
limitante de la distension mediastinica la macidez normal,
por haberse interpuesto el saco pleural entre la pared
toracica y los érganos profundamente situados.

La desviacion del mediastino bajo la influencia del
aumento de presion en una de las cavidades pleurales
esta favorecida cuando ha habido un proceso inflamatorio
reciente que habria disminuido la resistencia de una de
las dos hojuelas pleurales.

Nitsch ha sostenido que en estos casos la resistencia

10.
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de la otra hojuela pleural no desempefia ningun papel
porque, por efecto de la desviacion del mediastino no su-
friria una distensién de dentro para afuera, corno la pleura
del lado enfermo, sino un hundimiento de fuera para
adentro que no pondria en juego su resistencia.

No puedo. suscribir 4 la opinion de Nitsch, por las ra-
zones siguientes: el mediastino forma un conjunto consti-
tuido por las dos hojuelas pleurales, el tejido celular y
los 6rganos incluidos. Su desviacion se efectia en masa,
porque su estructura asi se lo impone. Ambas hojuelas
pleurales tienen sus puntos de insercion fijos v es sobre
éstos que se efectua el estiramiento simultineo y equiva-
lente de las dos pleuras. Sostener en estas condiciones
la relajacion de una de las dos hojuelas equivaldria 4
admitir el desprendimiento de ella 4 partir de los puntos
de insercidn.

Si la inflamacion aguda disminuye la resistencia del
mediastino, en cambio la inflamacién cronica la aumenta,
Y & veces en proporciones tan marcadas como para tras-
formar el mediastino en un tabique rigido que podria
soportar las mas altas presiones sin desviarse lo mdas mi-
nimo.

La mediastinitis cronica, cldsica y completa es rara.
En cambio hay que admitir que pequenos procesos de
inflamacion cronica consecutivos & un proceso agudo sean
comunes. Si estos procesos se establecen en un medias-
tino ya distendido y deformado por un derrame anterior,
no pueden evidentemente corregir las graves lagunas pro-
ducidas en la resistencia del mediastino, pero si el pro-
ceso se instala en una pleura no distendida, el resultado
no puede dejar de ser muy favorable.

Hay que reconocer sin embargo que la pleuresia seca
(con participacién de los tejidos subyacentes) es mas
rara al nivel de la region mediastinal, como lo demues-
tran la menor frecuencia de falsas membranas y adhe-
rencias pleurales en esta region.

Me parece deba atribuirse este hecho & la menor acti-

-
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vidad del proceso tuberculoso destructivo en las inmedia-
ciones de la cara interna, mediastinal, del pulmén. Se
sabe que son absolutamente excepcionales las perforacio-
nes 4 ese nivel. Creo deba considerarse & esta region
pulmonar como presentando los caracteres de un colapso
fisiolégico en razon de su casi completa inmovilidad.

Hemos hablado simplemente de presion lateral empu-
jando al mediastino cuando en realidad las condiciones
mecdnicas & que se encuentra este sometido en el inte-
rior del torax son mas complejas. Efectivamente existe
en las dos caras de esta membrana una presion negativa
que siendo en condiciones normales de igual valor en las
dos caras se anula, quedando sin embargo el mediastino -
sometido & una influencia latente que se hara sensible
bajo forma de desviacion toda vez que la equivalencia
de las presiones negativas existentes en las dos cavida-
des pleurales, se haya alterado. En ese caso existe una
presion positiva, nula, 6 negativa, el mediastino sufre
una desviacién hacia el lado sano, tendiendo & limitar
la extension del campo respiratorio del otro lado.

El desplazamiento mediastinal depende ¢n gran parte
de la mayor 6 menor extensibilidad de la membrana,
factor que acabamos de estudiar, pero en una parte im-
portante también de la relacién de las presiones en las
dos cavidades pleurales. Por lo que respecta 4 este ul-
timo factor tenemos que dejar bien establecido que no es
necesario llegar & presiones positivas, es decir superiores
a la atmostérica para que se efectue una dislocacion
perjudicial del mediastino, tratese del pneumotorax ce-
rrado 6 del pneumotorax abierto. La presion puede no
ser superior 4 la de la atmosfera; sin embargo la defor-
macion del mediastino puede llegar al punto de ser per-
judicial de una manera inmediata, por la limitacién de la
funcién de la hematosis. En el caso de coexistir una le-
sion bacilar en el otro pulmén resultarda una accién des-
favorable sobre la evolucion de esas lesiones como lo ha
demostrado Forlanini.
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Por lo tanto en estos casos es la cavidad pleural del
ofro lado la que merced & la presién negativa reinante
viene por decirlo asi &4 aspirar al mediastino cuva tras-
lacion se hace posible por la desaparicion de la aspira-
cion en el lado del pneumotorax.

Se trata por lo tanto en este caso de una desviacion
por atraccion. ’

En el caso de pneumotorax & valvula y en el de pneu-
motorax artificial con compresion, existe propiamente una
presion lateral, la que viene & agregar sus efectos & los
de la aspiracién contralateral.

En este caso existe desviacidon por propulsion.

Pero al lado de este fenémeno que tiende & limitar el
campo respiratorio, tenemos, afortunadamente, otros me-
canismos compensadores, los cuales son capaces de opo-
nerse de una manera mas 6 menos completa 4 la limita-
cién del campo de excursion del pulmén. Hemos visto que
en el curso del pneumotorax abierto 6 cerrado, tiende la
mitad de la jaula tordxica & tomar una posicién de inspi-
racion mas 6 menos forzada, engendrada por una proyec-
cién de las costillas hacia atuera, hacia adelante y hacia
arriba, que tiende & dilatar los didmetros antero- posterior y
transversal del hemitorax correspondicente; pero formando
el torax un conjunto en el cual existe solidaridad mar-
cadisima entre las dos partes, tenemos que si bien es
cierto que estos fenomenos de dilatacign son predomi-
nantes del lado del pneumotorax, se hacen también sen-
sibles del otro lado, de tal manera, que el lado del torax
correpondiente al pulmon funcionante sufre, en suma, un
movimiento de inspiracion, y es alrededor de este movi-
miento de dilatacion que tiene por resultado aumentar
notablemente el volumen de aire residual y de reserva
que se efectiian ya las excursiones respiratorias, es de-
cir, que el pulmoén del ofro lado se encuentra en un es-
tado de dilatacion permanente (posicién inspiratoria de
los autores alemanes). Por otra parte, el descenso de las
visceras del lado del »neumotorax tiende & influenciar
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también de una manera favorable la cavidad toraxica
del otro lado. El diafragma desciende por el empuje del
gas; al descender, tira de las visceras hacia abajo, ¥ la
cupula diafragmatica tiende & deprimirse, de tal manera
que se produce también del otro lado un aumento aun-
que menor, del didmetro vertical. Este descenso de la cu-
pula diafragmadtica, a su vez, produciendo un estiramiento
en el mediastino, consigue oponerse de una manera mas
o0 menos valida & las deformaciones que éste sufre por
el hecho del empuje lateral, de tal manera, que corrige
la incurvacion (convexidad dirigida hacia el lado sano)
gque se produce forzosamente por el pneumotorax.

Esto nos explica porque la ampliacion tordxica, si bien
es dominante de lado del pneumotorax, es también bas-
tante visible del lado opuesto: y por qué & los rayos X
el pulmoén del lado no colapseado es -mas brillante que
normalmente; y por qué el diafragma también de este
mismo lado se encuentra mas bajo que en condiciones
normales. Cnando se trata de un pneumotorax cerrado 6
incompletamente abierto, el examen radioscopico demues-
tra que contrariamente & lo sostenido por Rieder y Arns-
perger, v de acuerdo con Denecke y Wellman el medias-
tino sufre algunas modificaciones durante los actos respi-
ratorios; es sobretodo en las respiraciones forzadas que
se le vé absorbido por el lado pneumotoriaxico por un
mecanismo facil de comprender, mientras que es ligera-
mente desplazado del lado no colapseado en el momento
de la espiracion; pero, si se tratara de un pneumotorax
abierto, ya las -condiciones variarian completamente. En
relacion con el grado de resistencia mayor 6 menor del
mediastino, éste viene & sentir inmediatamente y de una
manera muy enérgica, las variaciones de presion del lado
no colapseado, mientras que del lado que corresponde
indirectamente 4 la atmdsfera exterior, la falta de resis-
tencia permite excursiones que estan en relacion con los
cambios de presion intra - toraxica.
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El diafragma constituye por su naturaleza muscular y
su débil espesor, la pared mds movible de la cavidad.
Su forma céncava le permite adaptarse & extensas mo-
dificaciones de volumen del contenido pleural.

Es una de las particularidades mdas salientes de este
interesante musculo tnico en la economia por su forma,
relaciones y manera de funcionar.

Efectivamente constituye el unico ejemplo de un musculo
que al contraerse normalmente, tiende & alejar entre si
4 los huesos en los cuales se inserta. Precisamente de
este resultado aparentemente paradojal resulta el hecho
importante de que el téorax puede dilatarse merced a la
contraccion de un musculo situado en su interior. Es
cierto ‘que los musculos intercostales internos de accién
indiscutiblemente inspiratoria tienen de comun con el dia-
fragma la particularidad de ser musculos externos del
torax. Pero en el caso de los intercostales la contraccion
se efectua con los caracteres habituales de acercamiento
entre si de las inserciones éseas, de manera que lasin-
gularidad de la accion contractil del diafragma lo coloca
en un puesto aparte, entre los musculos de la economia.
Esto agregado 4 la importancia de sus funciones, al he-
cho de que nunca esté en reposo, la existencia en su
centro de una importante zona tendinea que se fija sobre,
y fije el pericardio, en las relaciones con oérganos tan
fundamentalmente distintos como los que estin inmedia-
tamente situados sobre sus dos caras: aparato respiratorio
¥ centro circulatorio por un lado y aparato digestivo en
el sentido amplio de la frase por el otro, como consecuencia
de este ultimo hecho la existencia en cada una de las
caras de una porcion correspondiente de dos importantisi-
mas serosas, la participacion en todos los momentos a las
variaciones fisiolédgicas y patolégicas respectivamente de
las regiones toracica y abdominal le dan caracteres tan
salientes, unicos por decirlo asi; de tal modo que se ha
podido hablar por algunos autores de un verdadero 6r-
gano diafragmaético. ‘
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Las peculiaridades del mecanismo de accion de la con-
traccion del diafragma estan evidentemente ligadas 4 las
condiciones especiales en que se manifiestan las acciones
de las fibras musculares y que hacen que las lineas de
fuerzas resultantes de la accién contractil y de las reac-
ciones provocadas en los organos toraxicos vy sobre todo
en los abdominales vengan & resultar en una componente
de direccion bastante divergente de la linea de las fibras
musculares mismas.

Modificadas las condiciones, puede por lo tanto, resul
tar una modificacion y hasta inversion de la accion nor-
mal del diafragma.

Normalmente el diafragma es aspirado hacia el inte-
rior del torax (Hofhauer) ¥ 4 ésto se debe en gran parte
su configuracion cupuliforme.

Sin embargo, no hay que considerar el musculo du-
rante’ el periodo espiratorio como una membrana inerte
sometida pasivamente & las fuerzas que obran sobre sus
dos caras. La tonicidad muscular interviene continua-
mente influenciando de una manera sensible la situacion
del mismo. Se comprende que con las variaciones de la
tonicidad pueda el musculo, quedando aun invariables
los otros factores intratoracicos y abdominales, variar de
posicion de equilibrio.

Con la disminucién de la aspiracion toraxica tiende a
atenuarse su incurvacion; llega un momento que se pre-
senta como una superficie plana extendida del reborde
costal al centro tendinoso y hasta con presiones positi-
vas, v la presencia eventual de liquido, se hace convexo
hacia abajo. '

En los primeros periodos de la relajacion diafragméa-
tica, puede el centro tendineo aspirado hacia el otro lado,
favorecer la desviacion senialada del mediastino; pero en
los periodos ulteriores ¥y con mas razoén cuando se ha
establecido una presién positiva, el descenso del centro
tendineo tiende & poner tenso el mediastino y & traerlo
hacia la linea media compensando por lo menos los efec-
tos producidos por el empuje lateral.
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Y en virtud de la sinergia de las dos mitades del dia-
fragma se produce también en el otro lado, en el au-
mento del didmetro vertical. A esta desviacion estatica
viene & agregarse un factor de origen dindmico (por lo
menos en los primeros periodos del pneumotorax) repre-
sentado por el aumento de la tonicidad del musculo, el
cual exagera su posicion inspiratoria con notable ventaja
para el mediastino y con aumento de la extensién verti-
cal de la otra cavidad pleural.

Como veremos, reacciona el organismo en presencia de
un pneumotorax-con el aumento de profundidad de los
movimientos respiratorios. En este caso, como lo ha de-
mostrado Holzknecht se produce una dilatacion perma-
nente del térax. La respiracion profunda no se efectia
por movimientos mas extensos de inspiracion y espira-
cién al rededor de la posicion normal del térax sind a
ambos lados de una situacion de equilibrio del térax con
cada vez mas acentuada posicién inspiratoria.

En algunos de estos casos se llega al hecho que la
espiracion forzada sin llegar al nivel que corresponde &
la inspiracidn tranquila, no es capaz de alcanzar, por lo
menos, al nivel que corresponde & la espiracién normal.

En otros casos mdas acentuados el diafragma al final
de la espiracion forzada no alcanza tampoco al nivel que
corresponde & la inspiracion natural.

La respiracion forzada influencia por lo tanto al pul-
mon en un sentido netamente inspiratorio, y provoca un
estado de dilatacion permanente que puede tener como
consecuencia las modificaciones anatémicas de la dilata-
cion pulmonar activa. () Ahi puede nacer el enfisema.

(1) Holzknecht admite que esto es debido 4 la diferente naturaleza de los dos
actos respiratorios, la inspiracion activa se efectia en la respiracién forzada por la
contraccion enérgica de los misculos inspiradores ordinarios y acecesorios, en un
espacio de tiempo relativamente breve, mientras que la espiracion, fenémeno pa-
sivo debido 4 la elasticidad del térax se desarrolla lentamente y no tiene tiempo
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Hemos visto que el descenso del diafragma por la trac-
cion que ejerce sobre el mediastino, corrige en parte la
desviacion de este ultimo. Esta acciéon favorable se hace
mas eficaz por el hecho de que el diafragma empieza
por descender en la primera parte de su contraccion,
mientras que sélo en un periodo mdas avanzado se pro”
duee la aceion dilatadora sobre las partes laterales del

torax.
Cuando se observa al radioscopo los movimientos del

diafragma se ve el movimiento sinérgico de las dos mi-
tades del musculo. Naturalmente el lado que corresponde
al pneumotorax presenta excursiones tanto mas limitadas
cuanto mayor es su aplanamiento.

En algunos casos de pneumotorax simple y en nume-
rosos complicados con derrame se observa una discordan-
cia de los movimientos en ambos lados, produciéndose
en el lado del pneumotorax un movimiento paradojal que
tiene por resultado el ascenso del diafragma durante la
inspiracion "y el descenso en el momento de la expi-
racion.

Como se ha querido establecer una relacion de causa-
lidad entre este movimiento normal y las variaciones de
la presién en el interior del pneumotorax debemos aqui
considerar las modificaciones que pueden ofrecer las osci-
laciones manométricas.

Cuando se explora con el manomefro las variaciones
de la presion intratorixica se observa en muchos casos
que la oscilacion normal negativa para la inspiracion v
positiva para la espiracion es reemplazada total y par-
cialmente por una oscilacion de caracteres contrarios que
acusa aumento de presién durante el acto inspiratorio
con disminucion consecutiva durante la espiracion.

de cfectuarse 4 fondo sine que es sorpremdido per el acto inspiratorio suce-
sivo.

Haremos notar que la tendencia de los fisidlogos modernos (Henle, (Gad, Bo-
ruttau, ete.), es de admitir la intervencion muscular aidn para la espiracion tran-
quila. En esa fase se contraecrian los musculos intercostales internos, quedando sin

embargo aun en estado de semi contraceidon los externos.
.



154 Anales de la Universidad

Esta oscilacion invertida que ha sido involucrada con
el fenoémeno - radioscopico deserito y que es designada
también como fendémeno de Kienbock, se superpone en
algunos casos exactamente al cuadro radioscépico y de-
riva fielmente del fenomeno descrito. En otros casos
Saugmann' habia descrito en 1910 casos en los cuales
existen en el curso del acto inspiratorio variaciones de
presién que se desarrollan sucesivamente en sentido con-
trario.

Generalmente en una parte mas 6 menos prolongada
del mismo se produce como en' condiciones normales una
disminucién de la presion intratoracica la que es reem
plazada luego por un aumento de la misma que se man-
tiene hasta el fin de la inspiracion.

En los dos casos primeramente descritos, el examen
radioscopico mostré la existencia de una depresion cu-
puliforme de una parte del diafragma correspondiente,
mientras que la porcién restante se mantenia aplanada
gracias 4 la existencia de adherencias situadas en el li
mite entre las dos porciones. En la primera parte de la
inspiracion se veia descender al diafragma en conjunto
originandose entonces la variacion negativa normal mien-
tras que en’ la segunda ‘parte la porcion coéncava del
diafragma se 'aplan‘abu engendrando la fase positiva de
la oscilacion.

Creo haber sido el primero en observar esta doble os-
cilaciéon en casos completamente desprovistos de adheren-
cias 6 situadas de tal manera de no poder influenciar el
diafragma. En estos casos la doble oscilacién se produ-
cia generalmente no al principio de cada insuflacién,
sino en un periodo avanzado de la misma cuando la
presion habia alcanzado valores positivos 6 por lo menos
oscilaba alrededor de cero. En ninguno de estos casos
existio la concavidad del diafragma, el que se presen-
taba al examen radioscépico aun ligeramente convexo o
en los casos extremos regularmente aplanado.

Kienbéck al deseribir por la primera vez el fenomeno'
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radioscopico que lleva su nombre, hizo dos suposiciones
para explicarlo. O bien el diafragma bajo la influencia
del liquido se habia wvuelto convexo hacia abajo, y du-
rante la inspiracion por el hecho de la contraccion del
musculo v el estiramiento de los puntos de insercién por
la dilatacion del torax se volvia llano, disminuyendo en
proporciones mas 6 menos notables el diametro vertical
del torax, aumentando en su interior la presion de una
manera activa como ya lo habia sostenido Umverricht, 6
bien podia suceder que la mitad correspondiente del dia-
fragma se encontrara paralizada y entonces cediendo al
empuje de las visceras abdominales comprimidas por el
descenso de la mitad del diafragma, del otro lado, ascen-
diera de una manera pasiva durante la inspiraciéon. En
una publicacién ulterior se pronuncia terminantemente
por la segunda explicacion. (1)

Jaugeas. y Béclére, en Francia, defienden la- hipotesis
de Kienbsck. La misma explicacion es aceptada por
Arnsperger. : '

Arnsperger v De la Camp admiten el mismo meca-
nismo de balanceo abdomino-diafragmatico, y opinan que
el diafragma estd simplemente paresiado.

El primero de estos autores parece creer que sie