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Tomo parte en este acto, bajo el magnifico impulso del Centro In-
ternacional de Arbitraje, Mediacion y Negociacion creado por el Insti-
tuto Universitario de Estudios Europeos, del CEU, con ocasion de la
entrega del Premio de Arbitraje Internacional, que, en esta su primera
edicion, ha concedido un ilustre jurado presidido por Evelio Verdera,
maestro de todos en estas materias.

Es decir, se supone estoy aqui para ayudar a promover la cultura
del arbitraje, aunque yo sea, sobre todo, un abogado de toga formado
en el ejercicio diario ante los Tribunales. Asi que trataré de “hacer
méritos” y cuestionar que el arbitraje sea sélo un equivalente jurisdic-
cional; Unicamente “otro modo”, quizds mas expeditivo, de conseguir
la resolucion de un conflicto.

Como ya he dicho en alguna ocasion, creo que el arbitraje tiene un
papel esencial en la transformacidn del derecho en esta sociedad glo-
bal dindmica, en profundo cambio. Y en este sentido me quiero referir
a un aspecto que no siempre se destaca: el arbitraje permite, tal vez
mejor que la jurisdiccién, la apertura del Derecho a la realidad social,
con sus componentes técnicos y valorativos. Como secuela, el laudo
arbitral probablemente es mas parco en su fundamentacion juridico
positiva, pero mas previsible en su resultado decisorio que la senten-
cia, adecuandose de forma mas plena a las expectativas de certeza
que, cada vez mas, imperan en nuestra sociedad.

* Intervencion del profesor Hernandez—Gil en la entrega del | Premio de Arbitraje In-
ternacional del “CIAMEN?”, El 16 de abril de 2008, en la Real Casa de Correos de la Co-
munidad de Madrid.
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El Derecho de nuestro tiempo tiende a caracterizarse por el plura-
lismo en materia de fuentes.

Ya no estamos en la época de que los Codigos eran el centro del sis-
tema juridico; ni siquiera en la época de la “decodificacién” de que
habla Irti, donde el lugar de los Cédigos civiles es ocupado hoy por la
Constitucién. Estamos en el tiempo de los particularismos locales y
estatutarios (algo semejante a la larga y no sé si tan oscura época del
derecho comun en la Edad Media). En el tiempo de la regulacién de la
actividad econ6mica y de las ordenaciones sectoriales a través de re-
glas de un alto componente técnico.

Frente a la disyuncién clasica entre derecho imperativo y derecho
dispositivo, vemos surgir el soft law: los cddigos de conducta fruto de
la autorregulacion o de una regulacion en cierto modo negociada y
pactada con sus destinatarios. Se normativizan aspectos de las con-
ductas y ambitos de actividad empresarial que antes parecian domi-
nios de libertad. El incremento de la normatividad se lograr, en parte,
a expensas de adelgazar la intensidad prescriptiva.

Ese pluralismo juridico tiene un correlato importantisimo en el tipo
de lenguaje normativo: el derecho necesita abrirse mas a la realidad
social, al mundo de las especificaciones técnicas y de los fines y los
efectos econdmicos, a veces en una dimension casi macroeconémica
(como cuando nuestra Ley de Defensa de la Competencia habla, por
ejemplo, del mantenimiento de una competencia efectiva en el mer-
cado, o de sus obstaculos). Y esto se hace probablemente mejor con
un lenguaje de principios que de normas concretas cerradas sobre si
mismas.

Stendhal mantenia que leer cada dia el Cddigo civil (el Codigo na-
polednico) era un buen ejercicio de estilo, por el rigor y la contencién
de un leguaje. Los viejos civilistas lo comprendemos.

En nuestro Cédigo civil podemos encontrar maravillas de descrip-
cion geografica: el art. 612, que se refiere al derecho del propietario de
un enjambre de abejas a perseguirlo en el fondo ajeno por dos dias
consecutivos; el 613 sobre “las palomas, conejos y peces que de su
respectivo criadero pasaren a otro perteneciente a distinto duefio” que
“seran propiedad de éste, siempre que no hayan sido atraidas por me-
dio de algun artificio o fraude”.

O espléndidos ejemplos de abstraccion como, en general, los pre-
ceptos del derecho de obligaciones que, segun lhering, son la quimica
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del Derecho: su fuerza ldgica es tal que dificilmente pueden concebir-
se de manera distinta a como son “la venta se perfeccionara entre
comprador y vendedor y sera obligatoria para ambos, si hubieran
convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la
una ni el otro se hayan entregado”, dice el art. 1450.

Pero hoy solo con estos preceptos venerables no iriamos segura-
mente muy lejos. Desde luego, no me imagino al arbitro, en medio de
un contrato complejo, ocupado mucho tiempo en desentrafiar su sen-
tido.

En la realidad practica del arbitraje, en los laudos que ponen tér-
mino a los grandes arbitrajes internacionales, tiende a haber una es-
casa presencia de normas. A veces no encontramos citado —no digo
gue no éste, subyacente, presupuesto— un s6lo precepto positivo de
derecho sustantivo.

Lo que suele haber son principios generales o los preceptos que los
recogen: la buena fe, el levantamiento del velo societario, el valor de
los actos propios, de la confianza generada en la otra parte, la adapta-
cion del contrato a cambios imprevistos o imprevisibles de circuns-
tancias (nuestra clausula rebus sic stantibus o la mas general onero-
sidad excesiva de las prestaciones —hardship— en los principios rela-
tivos a los contratos del comercio internacional, de Unidroit).

El legislador de 1889, a la promulgacion de nuestro Cédigo civil, vi-
viendo el origen del principio de la separacion de poderes, se habria
escandalizado de este recurso a los principios generales del derecho
puesto en manos de los jueces. Las normas positivas debian ser preci-
sas y dejar el menor margen de discrecionalidad a los jueces encarga-
dos de su aplicacién al caso concreto, como si ésta fuera una opera-
cidn mecéanica o puramente logica.

De hecho, cuando en 1974 se modifico el Titulo Preliminar del C6-
digo civil para positivar principios como los de la buena fe en el ejer-
cicio de los derechos o la proscripcion del uso antisocial o el abuso del
derecho, buena parte de la comunidad juridica se escandaliz6. Parecia
un exceso de confianza en el Juez ¢qué no harian éstos con la ayuda
de principios tan generales que podian convertir en factor de decision
de un conflicto?.

La realidad no merecia tanto recelo. Pocos asuntos —algunos si— se
han decidido sélo con estos principios, aunque en muchos se haya
recurrido a ellos para ponderar el valor negocial de las conductas y
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ajustar el sentido de las normas al caso concreto. El Derecho se pre-
senta, cada vez mas, como una compleja red tridimensional, de fuen-
tes, conceptos, preceptos, estdndares de conducta, medidas y efectos
gue interaccionan de mil formas con la concretisima realidad social y
econdémica.

En el derecho complejo de hoy la decision del conflicto ya no res-
ponde facilmente a aquel esquema silogistico en el que la norma hacia
de premisa mayor, la descripcién del caso de premisa menor, y el fallo
de conclusion.

Pues bien, a ese derecho complejo, tridimensional y abierto se
acomoda especialmente el arbitraje.

El que su componente normativo aparente sea menor no se debe,
como malévolamente pudiera pensarse, a que si los arbitros son de
distintas nacionalidades y el derecho a aplicar no es de la nacionali-
dad de todos, entonces los arbitros prefieren no profundizar en cual y
como sea el Derecho. Se trata de una caracteristica estructural del
arbitraje, mas orientado a los principios que a las normas.

Y, correlativamente, si su componente normativo es menor, su
componente factico, lo que individualiza el caso, es mayor. En el arbi-
traje se tiene mayor garantia de que la complejidad real del caso pue-
de ser reproducida. Y los limites a esa complejidad son mas estratégi-
cos que materiales o procesales, como tiende a suceder en la jurisdic-
cion.

La propia identificacién y obtencién de la documentacion se con-
vierte en objeto de la actuacion arbitral y no es sélo una carga, en
principio previa, del demandante.

La valoracién técnica o pericial de los hechos tiene también mejor
tratamiento. Las partes y los arbitros pueden auxiliarse con mas faci-
lidad (y con mayor coste) que el Juez de dictdmenes u opiniones téc-
nicas.

Incluso el derecho aplicable es, en muchas ocasiones, objeto de un
examen de segundo grado por el Tribunal Arbitral, a través de dicta-
menes u opiniones traidas al arbitraje. El principio iura novit curia
no rige como en el proceso, o rige de forma atenuada.

Como consecuencia, el arbitro maneja y organiza un material mas
elaborado. Las normas, en cuanto estan, quedan mas del lado de la
actividad alegatoria de las partes, mientras que del lado de los arbi-
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tros estan los principios que conectan las normas con la realidad, que
permiten valorar las conductas y que ordenan el discurso conducente
al fallo.

Hay, si se me permite, mas dialéctica y mas légica; y el balance en-
tre el esfuerzo de las partes y el producto en forma de laudo esta més
equilibrado y es probablemente mas previsible, como decia al princi-

pio.
Hay mas un derecho haciéndose en la resolucion que un derecho
previamente hecho y meramente aplicado.

Se habla, con razoén, del arbitraje comercial (sobre todo internacio-
nal) como el germen de una nueva lex mercatoria, con sus propios
principios y reglas. Como yo no soy mercantilista, sino civilista, pre-
fiero remontarme al derecho romano y ver en él, para comprender y
ubicar la funcién del arbitraje en la conformacién de un nuevo para-
digma juridico:

— El ius gentium emanado del praetor peregrinus para adecuar el
viejo derecho civil quiritario de sélo ciudadanos romanos a los con-
flictos entre extranjeros o entre extranjeros y ciudadanos romanos;
una mezcla de buen sentido, respeto a lo convenido por las partes y
proyeccién de las reglas del ius civile junto a principios generales co-
mo el de la buena fe.

—Y, sobre todo, el ius honorarium basado en los edictos del prae-
tor urbanus y otros magistrados. Un derecho, como decia Papiniano,
“adiuvandi, vel suplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter
utilitatem publicam quod honorarium dictiur”, un Derecho cuyos
criterios de decisidén estaban mas adaptados a las nuevas necesidades
del trafico y eran méas permeables a la moral social y a la aequitas.

No voy a defender un arbitraje al margen del Derecho dado; pero si
debemos situarlo en una concepcién dinamica del derecho, credndose
cada dia a través de las esforzadas resoluciones judiciales y arbitrales.
El derecho antes como quaesitum que como datum.

Desde ese punto de vista, y en este Derecho en transformacion, el
arbitraje tiene, como decia, un papel esencial; heredero de aquellas
instancias de innovacion juridica y adecuacion a la realidad social que
ya se han dado antes en la historia de nuestra cultura juridica.
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Tal vez, poco nuevo bajo el sol, como casi siempre sucede en nues-
tras disciplinas juridicas. Lo importante, por un procedimiento u otro,
jurisdiccion o arbitraje, es la busqueda de la justicia como valor su-
premo de nuestro ordenamiento, al que todos estamos vinculados y
muy especialmente, nosotros los Abogados, que este es, en definitiva,
el titulo con el que les he hablado. Muchas gracias.



