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Segin el articulo | 089 del Cédigo C1v11 las obhgacwnes nacen de la
Ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y omisiones 1ilicitas
0 en que intervenga cualquier genero de culpa o negligencia; de aqul
que, aun siendo el contrato la mds prmc1pal e 1Inp0rtante fuente de la
obligacién, en cuanto ésta puede originarse por via no contractual, no
puedan conceptualmente confundirse el objeto del contrato y el ob]ero
de la obhgacwn

En términos exactos ¢l objeto de todo contrato es la relacion obliga-
toria, a cuya originacion tiende, mientras que el objeto de la relacién
obligatoria es la prestacién a que las partes vienen constreiiidas, consi--
deracién ésta que, en orden a la problemdrica fundamental del tema
que apuntamos, influirfa decisivamente si pudiera en la préctica escindir-
se Ja obligaciéon contractual en estas dos categorias de objetos. Mas lo
que en pura teorfa puede predicarse, tropicza con dos importantes facto-
res metodoldgicos que en la investigacién no pueden ser abandonados:
El derecho positivo, con el que hemos de operar y la realidad del hecho
social. En el primer sentido la Ley dicta sus preceptos relativos al obje-
to de los contratos refiriéndose al objeto de las obligaciones, a la presta-
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c¢ién misma, y dentro de la Seccién Segunda del Titulo II del Libro IV
del Cédigo, en relacién con el art. 1.261, se fija la trascendencia que, en
orden a la existencia del contrato tiene la inexistencia real o legal del
objeto de la relacién obligatoria: la prestacién. Desde el punto de vista
de la realidad social no puede negarse que las partes, cuando contratan,
no se representan la relacién obligatoria, sino la prestacidén o prestacio-
nes como contenido contractual: Es el objeto cierto, materia del contra-

to, de que nos habla el art. 1.261 del Cédigo.

Ello produce, en realidad, que el objeto de la relacién obligatoria
contractual—de la que no puede hablarse sino como consecuencig de un
contrato perfecto y eficaz—sea elemento 1nd1qpensable a la existencia
misma del contrato, de manera que la preqmczon debe estar representa-
da cuando se contrata. Y lo cierto es que, si la relacién obligatoria es el
objeto del contrato, y sin prestacién no hay relacidn obhgatorla aquella
deviene, pricticamente objeto del negocio contractual, y cuanto afecte
a la posibilidad material o legal y a su determinacién, afecta al negocio
juridico que es fuente de la relacién obligatoria.

Sobre esta base, la prestacién en la relacién obligatoria—para que
se constituya en objeto cierto materia del contrato—debe estar determi-
nada o, al menos, ser susceptible de determinacién, seglin que el objeto
haya sido establecido de un modo exacto o completo por las partes, o so-
lamente hayan fijado las bases que hagan posible tal determinacién sin
necesidad de un nuevo convenio. En. este supuesto puede hablarse de
una indeterminacidn simplemente relativa del objeto, lo que constituye
una situacién intermedia entre la determinacién y la indeterminacién
absolutas, que no impide la actuacién del vinculo obhgatorlo Son casos
en que tan sdélo hay una indeterminacién actual, situacién que no ex-
cluye el caricter de necessitas de'la relacién’ obligatoria cuando la Inde-
terminacién no sea incompatible con: la existencia- prictica y seria de
un vinculum juris. .

Sin embargo, tales estados de indeterminacién relativa: del objeto,
ofrecen dos caracteristicas: De una parte,” son situaciones meramen-
te prov131onales y, de otra que, en el estado de indeterminacién relativa
existe toda una gama que va, desde una indeterminacién minima—cual
ocurre, por ¢jemplo, en el supuesto de la obligacién alternativa y en la
llamada obligacién facultativa—, hasta una indeterminacién maxima;
como sucede en el caso de las obhgacmnm de dar una cosa, determinada,
tan s6lo, por su pertenencia a un género. La provisionalidad de este es-
tado de indeterminacién acfual del objeto exige que, para que pueda
hablarse de la existencia seria de un vinculo obligatorio, sea preciso que
las partes prevean el medio-de concluir con el e'fsta'do de indeterminacién.
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Cuando el medio previsto es insuficiente, o fracasa en la propf:resid finali-
dad de concretar el objeto de la relacion obligatoria, pucde decirse que
falta uno de los presupuestos inexcusables para la existencia Féle 4 rela-
cidén contractual. ,

Uno de los medios de que las partes pueden valerse para ‘g: ‘Ta inde-
terminacién relativa del objeto se concrete en una determiddkigg abso-
luta, que permita la actuacién del vinculo juridico, es remitirla al arbi-
trio de un tercero, y a €l se refieren estas notas.
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1.—Desde antiguo se ha contemplado ¢l supuesto de que los intere-
sados en una relacidén contractual, aun conformes en su constitucidn,
dejen al arbitrio de persona no interesada la determinacién de su con-
tenido, confiando casi siempre en la pericia de la persona a cuya dec-
sién someten la perfeccién del negocio, o a la autoridad que a las partes
merece su decisién, por estimar de antemano que serd objetiva e impar-
cial. En realidad este fondo psicoldgico se.da en todos los casos en que
un tercero es de51gnado para que sefiale la extensién de las prestaciones
en que ¢l negocm consista, y constltuye la base en que se apoya, necesa-
riamente, el acto de confianza hacia otro que implica tal designacion
por las partes, sobre quiencs recae el cumplimiento de las prestaciones.

Claro es que, la intervencién del tercero en la determinacién del
contenido de un contrato, ha de quedar reducida, forzosamente, a la de-
terminacion del «quantum» de las prestacmnes ¥, en modo alguno podra
alcanzar su decisién a si la prestacién en si debe, o no, cumplirse. Ello
afectarfa a la existencia misma del negocio. No resulta indiferente que
el tercero decida, por ejemplo, la cuantia del precio que el comprador
debe abonar en una compraventa, o que su facultad alcance a resolver,
incluso, que el comprador no debe abonar precio alguno, pues en estc
caso, en lugar de determinar el «contenido» del negocio compraventa,
habrfa dejado a éste sin contenido y faltarfa la venta misma por la
ausencia del precio (1) y quizds fuera mdas exacto decit que semejante
negocio equivaldria, por parte del supuesto vendedor, a facultar al ter-
cero para hacer en su nombre una donacién.

(1) sine prelio nulla est venditio, Uvriaro, fr., 2, 1, Dig. XVII, 1,
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Asl, cuando hablamaos del arbitrio de un tercero en la determinacion |
del objeto de una relacién obligatoria, consideramos esta facultad con-
cedida sobre la base de un negocio determinado, previamente querido
por los interesados en la relacién, de tal modo que, a aquel, no le resta
otra misién que la de determinar hasta donde debe alcanzar la presta-
cidon normal de cada uno en ese negocio. Ello tiene su origen en la nece-
sidad que los interesados experimentan de un criterio unificador sobre la
extension de las prestaciones que constituyen el objeto del negocio y,
a primera vista, se ofrece indagar la importante cuestién acerca de si lo
que los interesados consienten de antemano es la determinacién que el
tercero haga de las obligaciones que deben cumplir, o si lo que consien-
ten es que el tercero realice esa determinacion, pero subordinando su efi-
cacia a que la fijacién de las prestaciones sea aceptada por los interesados.

La distincién es importante porque, en el primer caso, el negocio es
querido por las partes en todos sus elementos, incluso en el que es obje-
to del arbitrio del tercero, ya que la disconformidad se suple por la con-
formidad en lo que el tercero determine, bastando con que éste cumpla
su cometido para que el negocio sea perfecto; en el segundo supuesto la
determinacién hecha por el tercero no completa el negocio, hasta que los
interesados consienten en la fijacién que el tercero ha hecho. En ambos
casos, la intervencién del tercero es necesaria para que el negocio exista:
En ambos casos la expresion del arbitrio del tercero entrafa el cumpli-
miento por su parte de un negocm adjunto al negocio principal que es
basico para la existencia de éste, mas su eficacia cs distinta en uno y otro
supuesto : En el primero su deterrnmacmn es suficiente porque completa
el negocio; en el segundo requicre, ademds, la aceptacidn por los intere-
sados, que toman la decisién del tercero como médulo de sus propias
conveniencias o, en otras palabras, como precisa informacién para deter-
minarse ¢ no a realizar el negocio, querido con subordinacién a que se
acepte ¢l resultado del juicio del tercero. .

Reducido nuestro trabajo al primero de los supuestos, es decir, aquel
.en que el tercero, por su sola determinacién perfecciona el negocm se
plantea como cuestién fundamental la de si las partes, que se obligaron
a pasar por lo que otro determinara en orden al contenido de un con-
‘trato, han de conformarse con la decisién del tercero .en todo supuesto,
aun cuando la determinacién de las prestaciones de tal modo realizada
encierre para alguna de ellas una desproporcionada lesion: En otros
términos, si el negocio asi concluido es perfecto y obligatorio para las
partes con la simple expresién de su arbitrio por el tercero, o si ese arbi-
trio ha de estar condicionado de algin modo, aun cuando las partes no
lo hayan hecho constar expresamente. :
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La cuestién encierra, a su vez, otras de distinta indole: Asi la natu-
raleza del negocm cuyo contenido queda al arbitrio del tercero; el ca-
racter con que éste actia; las p051b111dades de impugnacién vy, en fin,
st la intervencién del tercero con la misién de determinar el contenido
de un contrato puede ser admitida en general o solamente para los su-
- puestos en que la Ley expresamente lo sanciona.

El tema no ha de]ado de ser tratado por los autores, si bien casi
sicmpre con referencia a aquellos supuestos tipicos en los que la interven-
cién del tercero esta prevista: Asi en la compraventa, con referencia
‘a la determinacién del precio, y en ¢l contrato de sociedad, cuando los
50CLOS conffan a un tercero la designacién de la parte de cada uno en las
gananuas y pérdidas, cuyos SUPUCSLOS recoge cl Codlgo Civil patrio en
sus artfculos 1.447 y 1.690, respectivamente,

2.—FEn ¢l Derecho Romano la intervencién del arbitrio del tercero
fué admitida con referencia a diversos negocios, si bien, en un principib,
no hubo unanimidad sobre su aceptacién: Ya Gaio (2) relata cémo la
venta convenida por el precio que estime un tercero, segiin LABEGN era
ineficaz (3), mientras, que segin OFLIo, era vilida, opinién compartida
por ProcuLo (4). ‘A esta dispueta se refiere, sin duda, JusTmviano cuando
expresa que «super rebus verrundandis, si quis rem 1ta comparaverit, ut
res vendita esset, quanti Titius aestimaverit, magna dubitatio exorta est
multis antiquae prudentiae cultoribusy (5). Mas la cuestién fué resuelta
a favor de la validez «sub conditione» (6) de que, efectivamente, Hegare
a fijar el precio el tercero que fué designado.

Con este cardcter condicional se admitiéd el arbitrio del tercero en
otros negocios: Asf respecto del arrendamiento (7) v de la sociedad (8):
FErrINT (9) cita un texto (10) referente al legado hecho por el padre
a su hija de la dote para un futuro matrimonio, que debia constituirse

(2) Tngi, 111-140.

(3) Tlem. Labeo negavit wllam vim hoc negatiam habere.

(4) Tdem. Ofitins et eam emplionem el venditionemt esse pulevit: ecuias opinionem Pro-
culus scenlus esl.

(5) Cod. T. TY, XXXVITI-15.

(6) Tdem, suh hac conditionc stare mnd:honem También Uvrraro, Dig. XVIII, 1-37:
«..videtur guasi sine pretio focta venditio; ideoque similis erit sul conrditione fretae vendilio-
ni, quae rnla est si condictio defecerit.

(Mig. XIX-11-25: Si merces promissa sit generaliter alieno arbitrio, localio el econduelio
conlrahi non widelur; sin quicme quenti Titins eestimaverit, sult hac condilione stare Iocelionem.

(8) Dig. XVII-TI, 75, Pro socio: si roife sit sociclas ex his perlibus, quas Titius arbitra-
fus fuerit, si Tiltius anlequam arbifraeretnr, deccsserit, nibil agitur; nam id ipsinm aclum est,
ne aliter soefelas sif, guam b Tilius arbilrolas sit,

{9 Opere di ConTarne Franmt, Milano; 1929: Saggi in lorno ad aleani giuriscosulti ro-
mari. Yol. 1l,pig. 35, n.° 38 : -

10y Dig. XXX, Tit. dnico, 43: Si fitine pater dotem arbitrelu lidornm’ dari fussissel
Tabere perinde habendum ‘eit, aw si wiri boni arbitrafu legatum sil... cle.
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«arbitratu tutorumy», en cuyo texto se expresan las bases en que debia
moverse el arbitrio del tutor para la determinacién, tales, segin LaBESN
habian de ser la dignidad, las facultades, y ¢} mimero de hijos del que
hace el testamento (11).

En general el Derecho Romano admitié la intervencién del tercero
para la determinacién indirecta del «quantum» de las prestaciones e, In-
cluso, en supuestos de negocios juridicos no contractuales, como el que
expresa el texto anteriormente citado; en cambio se mostré contrario,
en principio, a que la determinacién fuera hecha por una de las partes
en los negocios contractuales (12), si bien se ha tratade de demostrar
que, aunque el Derecho Romano cldsico considerd nula la obligacién en
que el objeto estuviera subordinado a la determinacién de un contra-
tante, el Derecho justinianeo salvé la validez de esta obligaciéon ponien-
do al mismo tiempo al arbitrio del contratante un freno: Que la deter-
minacién del objeto fuera el resultado de una valoracién no caprichosa,
sino consciente, y que la consideracién del egoista interés personal sea
sacrificada para poner en su lugar la equitativa consideracién de los dos
intereses contrapuestos’ (13), llegando a la conclusién general, sobre la
base de algunos textos (14) de que en el cumplimiento de las obligacio-
nes se admitlé un arbitric «boni viri» del deudor, aunque no un «arbi-
trizm merumy (15 :

Mas, con referencia a la determinacién de las prestaciones por arbi-
trio de un tercero, PaccHiont (16) entiende que, en la practica, las partes
no podian tener la voluntad de someterse a ojos cerrados a la determi-
nacién, sino cuando el tercero llegara a ella sobre la base de ciertos cri-
terios, y pone de relieve cémo el mismo Procuro—favorable a la admi-
sién de la venta a precio determinado por un tercero—tenia la plena y
clara consciencia de la necesidad de distinguir el que las partes hubie-
ran querido, 0 no, someterse absolutamente al arbitrio de otra persona.

Ello aparece confirmado en varios pasajes de Procuro, en el Digesto,
relativos a la sociedad; especialmente XVII, II, 76, en el que se distin-
gue si los socios lo son por las participaciones que el tercero haya esta-

(11) Dig. Idem.: Labeo quocrit quemadmodum  apparet quantmm  dotemuiusque  filice
boni viri erbitratu coenstitui oporie!? Ait, id non esse difficile ex dignitale, ex fucultalibus, ez
numaro liberorum testamentum faeicntis mestimare. También Dig. XXXI, 1, pf. 1: Legatum in
alterius arbilrium collatum pre viri bori arbitrio accepif.

(12) Vinmip, Comni. anotade por Heinecio, T. II, Barcelona, 1847, cita diversos textos en
apoyo. de esta conclusién. Lib. 11T, Tjt. XXIV.

{13) AueEmTamio, La nullitd dell'obbligaziene per indelerminafezza delle  prestazione, en
Studi di Diritto Romanoe, Vol. icrzo, Obbligazioni.

(14) Dig. XXIUI, III, 69, 4; Dig. XXXII-43; Dig. XXIT, 1, 60; Cod. V-11-1.

{15) Avsentamio, Llerbitrium boni viri del debifore nelle determinezione delle prestazione.
Loc. cit., Vol. 11T, pig. 295,

(18) arbitrium merum ‘e arbitrium boni viri, en Riv. Dir, Comm., 1911, vol. 1I, pig. 369.

0
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blecido, o por las que hubicra debido establecer un buen vardén (17),- dis-
tinguiendo asi dos géneros dec drbitros: Aquellos cuyo juicio debe ser
acatado sea justo o injusto (18) vy aquellos que han de sujetarse al ar-
bitrio de buen varén (19).

El arbicrium boni viri obligaba al tercero a decidir dentro de los limi-
tes de la equidad, y su concepto estaba dominado—segin CocLioLo (20)
por la idea del «tipo medio», cs decir, como resolveria un «hombre me-
dio en aquellas dadas circunstancias de hechow.

‘Furwo (21) valora la distincién entre «arbitrium merum» y «arbi-
trium boni viri» con agudo criterio: En su opinién la distincidn fué
creada a fin, de justificar en ciertos casos la inadmisibilidad de un control
o impugnacién de la decisién arbitral, pero que en cuanto al .valor prac-
tico de clla no hay acuerdo en la doctrina, ya que algunos entienden que
el «arbitrium merum» no es mds que un arbitrium «boni viri» inapela-
ble. Entiende que tanto en uno, como en otro caso, s¢ trata del «arbi-
trium» de un «virs, determinado no solamente por su «bonitasy—que
es cualidad de un nimero indeterminado de personas—sino por pecu-
liares cualidades personales que le procuran una ilimitada fiducia de los
contratantes.

Por ello, y precisamente por ese Gnico fin que Furno asigna a la dis-
tincién, debe admitirse la afirmacidn de Pacchiont referente a que uno
u otro modo de intervenit ¢l drbitro depende de que las partes hubieran
querido, o no, someterse absolutamente al arbitrio del tercero, porque la
distincién no estd en que una y otra especie de arbitro retna especiales
condiciones de «bonitas», sino en que las partes hayan «querido», o no,
hacer inapelable su arbitrio. De ese mayor o menor sometimiento deri-
va que el tercero actie «merum arbitrium» o a «arbitrium boni viris.

Lo que sucedi6 es que, en ocasiones, la falta de expresa constancia de
la voluntad de las partes en orden a la manera de intervenir el tercero,
era suplida por el Ordenamiento, fijando limites a su actuacién, o sea,
estableciendo el arbitrium boni viri, como claramente.se deriva de algu-
nos textos relativos a la sociedad (22) v en general para todos los contra-

(17) Existimo awlem melius fe quaesiturum fuisse, whrum ex Nis partibus socii essemus
quas is constituisset an ez his, quam viram borum conslifucrc opertuissel.

(18) Tem, «..unum eiusmodi ul sive acguum si sive iniqieum, parere deleamus.

{19}y Vdem, «.uwi ad boni viri erbifriom redigi delbenl.. .».

(20) I bonus paler familias e Uerbifrium Doni viri. En Scritti varii di Dirillo privalo.
Yol. T, pig. 152, Torine, 1917,

{21} Sul regime dimpugnuzioni degli arbifrafi Liberi. En Riv, Dir. Priv., Yol 1X-1939.
Parte seconda,

(22) Dig. XVII, 11, 78: «...in propositu ewlem guaestione arbilrium viri bond existimo se-
quendum esse co nragis, quod indicium pro seclo bonae fidei esl.—Dig. Tilem., 79: Unde Ner-
rac arbitrium ite pravem es! ul manificsie iniquites eius appareat, carrigi potest per iudiciom
bonae fidel—Dig. Idem. 80: Quid ¢nim si Nerva conslituisset uwl alter ex millesima parie alter
eeduacbus millesimis pardibus socius esse? Ilud pofest conveniens esse viri bond  arbitrio ul
non utique ez aequis partibus.
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tos de buena fe (23), criterio latente, ademds, en otros textos: «Fides
bona exigit, ut arbitrium tale prestetur, quale viro bono convenit» (24).

Como resumen y antecedente, bien puede en consecuencia afirmarse
que el Derecho Romano nos legd, como uno de los modos de determina-
cién indirecta del contenido de los negocios juridicos, la intervencién de
un tercero, a cuyo arbitrio queda la fijacién de las prestaciones que las
partes deben cumphr cuyos caracteres pueden ser centrados:

a) FEl negocm afectado de este modo indirecto de determinacién del
objeto, tenfa la naturaleza de un negocw condicional (sub conditione
factae venditioni—sub conditione stare locationem), pendiente de que
el tercero hiciera o no la determinacién. ‘

b) No aparece delimitada la naturaleza del encargo conferido al
tercero.

c) Se distinguié entre el «merum arbitrium» («ut sive aequum ut
sive iniquum, parere debeamus»), y el warbitrium boni viri» («ut ad boni
viri arbitrium redigi debeat»), cuya distincién depende de la intencidn
de las partes y no de especiales cualidades del tercero y cuyo alcance
estd en los limites en que el tercero han de desenvolverse y

d) La intervencién del tercero era «ad arbitrium boni viriv en la
sociedad y, en general, en los contratos de buena fe, no determinando
la fuerza vinculante de la decisién del tercero en la compraventa y en los
demas supuestos.

3.—La mera observacién de lo anteriormente expuesto nos descubre
los problemas que quedaron planteados en orden a la completa delimi-
tacién de la figura de ese tercero a cuyo arbitrio queda la determinacién
del contenido de un contrato: EI Derecho Romano creé la figura del
tercero y la desdoblé en dos de distinta condicién, pero no delimité la
naturaleza de la relacién por la que aparece. ligado a las partes intervi-
nientes en el negocm puesto que ¢l interviene como «terceron vy no
como «parte»; sugiere que el tercero intervenia siempre a arbitrio de
buen varén en la sociedad, cn los contratos de buena fe en general y
cuando interviene «arbitratn tutorum» fijando la cuantfa de la dote,
pero nada concreté acerca de su modo de intervenir en los demds su-
puestos que contempla, como en la compraventa («ut res vendita esse,
quant1 Titius aestimaveritr} o en el arrendamiento («si merces promissa
51t generahter alieno arbitriow), dudas que quedan en ple aun para
nuestro tempo, v fueron materia de discusién entre los antiguos |urlstas
del Derecho Comiin: Asi de la cuestién relativa a la posibilidad de im-

(23) Dig. XVII, T}, 38,
(24) Dig. locali, XIX, 34, 2.
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pugnacién de la determinacién hecha por el tercero, cuando interviene
fijando el precio en la compraventa, se ocuparon Accursio (24 bis), Cuja-
co {25), VINNIO (26), entre otros. Bartoro (27) trata de delimitar los
conceptos del verdadero arbitro y del que no interviene en tal condi-
cién, y en fin las cuestiones quedan planteadas en torno a la interven-
c1én del tercero en la determinacidn del precio en la compraventa, qui-
zds porque respecto a ese supuesto especificamente contemplado, las
fuentes no fijaron un criterio como lo habian hecho para la sociedad y
para los contratos de buena fe.

Mas los autores del Derecho Comin llegan a la conclusién de que
debe presumlrse también para los negomos distintos de la sociedad, que
el tercero interviene determinando segin arbitrio de buen. varén. Vinnio,
lo razonaba del modo siguiente para la compraventa: «..aunque el es-
timador Ticio hubiese estimado la cosa en mucho mds o en mucho me-
nos de lo que vale, deberd decirse que es valido el contrato, aunque si el
arbitraje de Ticio fuese tan injusto que su wmiquidad apareciere mani-
fiestamente, podrd corregirse por el arbitrio de un buen varén» v cree
que «el Juez, en virtud de su oficio podrd, manifestada la iniquidad, mo-
derar el precio por la cliusula de bucna fe» (28). En todo caso, conside-
raron aplicable la rescincién en el supuesto de lesién . ultra dimidium.
Cujacio (29) cta la Ley 79, Dig. pro-socio, XVII-2, en apoyo de ese cri-
terio y la cuestidn de si el tercero es un drbitro, 0 un «hombre bueno»
encargado de dar un simple parecer, fué tratado por Donerro (30) cre-
yendo que se trata de un perito o persona proba y experta que no deter-
mine un precio absurdo y muy diverso del valor de la cosa, pues las
partes no pudieron obligarse a aceptar un arbitraje irracional o contra-
rio a la equidad, como opinaban Vot (31) y DeLviNcourT (32).

El hecho es que la intervencién de un tercero en la designacién del
precio en la compraventa fué frecuente, incluso la legislacién estatutaria
establecié la presuncidén, segin BEesTa, de que, cuando el precio no fuera
indicado, debfa entenderse que cl vendedor se remitia al precio corriente
0 a la determinacién de un tercero, que podian ser los «aestimatoris com-
munis», {33). Mas la intervencién del tercero debia ser entendida ad ar-
bitrinum boni viri.

{24 his) Ad leg. 12 Cod. de contr. empt.

{25) Ad leg. 2, 1, Cod.

(26) 1lnst. de emptio et vendilione, n.¢ 5 Omnimado sccumdum ejus aestimationem.
(27) Comm. De receptis arbitris, y Dig. T, 76, 77, 78, Pro socio, XVIH, 2,

(28) Loc. cit,, no 5. -

(29) Loe. cit. :

(30) Opera, Vol. IIl, Comm. in Cod. Inst. 1T, 783, 11, 12,

(31) Contr. empl. n.o 33.

(32) TII, 65, nola 8.~

(38) Besta, le obbligazioni nella storie del Diritto italiane, C.E.D. A. M., Padova, 1936,
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El criterio aparece confirmade en los antiguos juristas hispinicos:
en CaLpas Pereyra (34), en YARNEz pE Parrapowrio (35), en GONZAL]:.? :
DE SALZEDO (36) y otros.

El Derecho Romane habia distinguido entre el verdadero arbitraje
seguido de compromiso y el tercero que, a su arbitiio, determina un ele-
mento contractual, cuya actuacién podia conformarse a un «arbitrium
boni viri» o a wmerum arbitrium: Mas el juicio 4 arbitrio de
buen varén se establecidé con referencia a la participacién de los socios
en la sociedad; luego, este modo de arbitrio se extendid, scgin hemos
visto, a los contratos de buena fe, en general. El Derecho Comin hizo
el resto estableciéndolo también para la compraventa y, como CocLI-
1o (37) pone de relieve, del supuesto de la sociedad, en el que ya consi-
derd el Derecho Romano lmpugnable la decisién del tercero, en caso
de iniquidad, se pasd a admitlr en general la uquerela iniquitatis» no
solo para anular la determinacién de cuotas sociales o divisorias, sino
también del precio (en caso de compraventa, arrendamiento, honora-
rios, etc), cuando fuese fijado faltando a la equidad. _

En nuestro Derecho, las Partidas habian aceptado ya, claramente, el
criterio de que la intervencién del tercero en la determinacidén del pre-
cio en la compravenra, debia presumirse a arbitrio de buen varén: «EF st
este €n cuya mano lo meten, sefialasse el precio desaguisadamente, mu-
cho mayor o menor de lo que vale la cosa, cstonce deue ser enderegado
el precio segunt aluedrio de omes buenos» (38). .

Entre los grandes romanistas franceses del siglo XVIII, Domar (39),
se limita, con referencia a la compraventa, a afirmar que puedu suceder
que el precio sea «inclerto», como sl se remite a un tercero el regularlo,
agregando que en éste y otros casos semejantes, el precio serd cierto
por la estimacién u otro evento que lo fijara.

PoTtHIER (40) trata el probl(—:ma mas ampliamente vy, recogiendo el

pag. 207, Gita como de osle cardcler [a Hamadn cn Ndpoles nenfa a la voz y la Hamada eompo-
sieidn rersa, gue exigian fa doterminecidn  de los precios per ko oauloridad y se empled gene-
ralmenle para los géneros de primef: necesidad. Conira la primera de cllas, que cn Sicilia se
aplicaba a 1a venta de Irulos por anticipado, ¥y consistia en la nccesidad de que el precio se fi-
jara conforiue sl que aleanzaran los frules al lempo de Ya recoleccidn, ¢l abale Gartanr publi-
v su obra titulada Della Iibertd dei prezzi ossie della necessitd di aholire 1 contralti alle voce
per tulti © conlratti in questo Reyno. Vid. Degni, oh, cit,

{3 Annadlityens rommerdariis sive ad Typum inslrumendi emplionis el wvendilionfs irae-
tafus. Cap. XVIII, n.2 16, coimbre, 1616

(35) Qualidia. differen. Inter arbitrinm et arbilratorem differentic. 43-1. Matriti MDCIIIIT,
nams. 4, 5 y ss.

(36) Analecla iuris sive ad Hispania leges.. etc. Commenlaria ad Nov. 11. Recopilationis,
L. 3, Tit. X1V, Lib. 1, ndms. 9, 13, 14, 18

(37 Loc. cit.

(38) Ley 9.2, Tit. ¥, Partida V.

(33 Les lois civiies... Du conlrat de Vents, T. 1, pig. 41-TV. Paris, 1767.

(40) Qcuvres, Vextr, T. deuxieme, Paris, 1836, pig. 1L
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criterio tradicional, afirma que, cuando el tercero haya hecho una esti-
macién inicua, no habrd venta, pues es tanto como si no la hubiera he-
-cho, ya que los contratantes han querido no una estimaclon puramente
arbitraria sino «tanquam boni viri», una estimacién ]usta Admite la 1m-.
pugnacién por el contratante que crea inicua laestimacién hecha por el
tercero, pudiendo demandar el que se haga nueva estimacién por peri-
tos designados por el Juez, quienes si comprueban que la estimacién fué
inicua, ello dard lugar a que la venta sea nula. Con eésto sciiala ya
Poruier la funcién de completar ¢l negocio que se asigna a la determi-
nacién hecha por el tercero, ya que de la iniquidad de su arbitrio deriva
la «nulidad» de la venta, y adopta expresamente una posicién contraria
a la de Despeisses quien, fundado en la regla «ommnimodo secundum
aestimationem praetium solvatur» se incliné al merum arbitrium para
la compraventa, al afirmar que los contratantes habian de atenerse a la
estimacion hecha por el tercero.

El Cédigo de Napoleén sanciond la admisidn del arbitrio del tercero
en la determinacion del prccio en la compraventa (41) y en lo relatvo
-a la participacién de los socios en el contrato de sociedad (42) y los ] ]‘LlI‘lS-;
tas franceses no dejaron de discutir el precepto, si bien la cuestién. glro
principalmente en torno a si el tercero habia de ser designado, precisa-.
mente, al celebrarse el contrato o podian reservarse el derecho a su de-
signacién posterior, y a si el Juez podia suplir a las partes en la designa-
c6n del arbitro (43), en este caso.

El Codigo italiano adopté igualmente la admision del arbitrio del
tercero con referencia a la determinacién del precio en la compraventa
y al contrato de sociedad (43 bis) v asi lo hace también el nuestro, que in-
corpora la regla a los articulos 1.447 y 1.690, también con referencia
4 esos contratos, y recogiendo expresamente el arbitrium boni viri en el
de sociedad, al admitir la impugnacién de la determinacién hecha por
el tercero, cuando haya faltado evidentemente a la equidad, sin hacer
esta misma salvedad cuando se refiere a la compraventa en el art. 1.447.

No incurrié en esta omisién el Codigo alemdn, pues de un modo ge-
neral sanciond la regla, afirmando, en el § 317, que si la determinacion es
hecha por el tercero, en la duda debe entenderse que debe ser hecha
segiin la equidad. Con ello no se excluye la posibilidad de que las partcs
pacten un mero arbitrio inatacable, pero, salvo este caso, la Intervencidn
se presume ad arbitrium boni viri y su juicio segiin equidad.

(41 Articulo 1.592,

(42) Articulo 1.854.

(43) Asi Trorrove, VENTE, 156 y ss. —Duvtncmn VE\'IE, 162 y ss. Ausry y Rau, pfo 349,
nota 32, ete.

(43 l.us) ‘Artfculos 1.454 ¥y L718
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Mas en los Ordenamientos de tipo latino, modelados segin el pa-
trén del Cédigo francés, y concretamente en el nuestro, la intervencién
del tercero en la determinacién del contenido de un negocio da lugar
a diversas propos1c1ones que la Ley no resuelve explicitamente, y en
consecuencia cabe preguntarse:

a) S1 la designacién por las partes de una persona determinada
para que a su arbitrio concrete la extension del objeto de un contrato
puede ser admirtida en general, o solamente en los contratos de compra-
venta y sociedad, que son los SUpuestos Iegales

b) 8i pueden las partes remitr al tercero la determinacién de cual-
quier elemento contractual.

¢} Cual sea la naturaleza del negocio cuya perfeccién queda pen-
diente de la determinacién de alguno de sus elementos, realizada por un
tercero, a su arbitrio, mientras éste no cumple su cometido, y cual la na-
turaleza de la relacidén entre el tercero y las partes.

d) Si fuera del contrato de sociedad, y aunque expresamente no
conste en el contrato, debera entenderse que el tercero debe hacer la de-
terminacién seglin equldad o sea, a arbitrio de buen varén. .

¢) Supuestos de i 1mpugnac10r1 de la determinacién hecha por el ter-
cero: Sus efectos y quien puede pedirla.
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A) El hecho de que la intervencién del tercero sea contemplada en
la Ley en sélo dos supuestos, con la misién de concretar el objeto, no
debe excluir la posibilidad de que se recurra al arbitrio del tercero en
supuestos distintos. -La opinién favorable a este criterio fué ya sosteni-
da por DErNBURG (44) y en general la doctrina; cientifica lo ha aceptado.
Giorcr (45) lo admite con ciertas reservas pues, al tratar de la determi-
nacién del objeto en las obligaciones, cree que, adminda la designacién
hecha por el tercero con referem:la a la venta, no puede aphcarse este
articulo a los demds contratos, sino teniendo en cuenta la varia natura-
leza de los mismos.

En realidad ello implica, al parecer, la no admisién del arbitrio del
tercero mas que en aquellos negoclos que por su naturaleza requieren el
que por las partes se llegue a una estimacién pecuniaria, cuya estimacién
pueden dejar al arbitrio de otro. Pero sin embargo el hecho es que hay
margen suficiente en la Ley para sostener el criterio favorable a la ad-
misién en general de este modo de determinacién con referencia al ob-
jeto: En efecto, la actuacién del tercero no es sino, como TrapuccHI ad-
vierte (46), un medio de determinacién indirecto del objeto, limitdndose
a resolver por s{ mismo una controversia puramente ¢condmica (47), y

(44) Pandstte, Obbligazioni, pfo. 15.

(46)  Teoria de lus obligaciones, VoI, 110, pigs. 450 y ss. Madrid, 1910,

(46) Argomenli delle lezioni di Dirilte  Civile nella  compravendita, G.E.D.AM., Padova,
- 19886.

{47) La senlencia de 15 de febrero de 1838, de la Corle di Apelle di Torino, publicada en
Riv, dir. Priv., IX, 1039-2, pigs. 26 y ss., sosliene idénlico crilerio, declarando que of lercero
hace una simple determinacidn indirecta de un clemento del conirale, de olro modo ya con-
cluido entre las partes,
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en la Ley queda prevista la validez de los contratos aunque el objeto sea
indeterminado en la cantidad, .con tal de que sea posible determinarlo
sin necesidad de nuevo convenio (48). Nada impide, por tanto, que en
virtud de la libertad de pacto que nuestro Derecho reconoce (49), las par-
tes convengan que la determinacién de alguna de las prestaciones, querl-
da en si, sea cuantitativamente cumplida al arbitrio de una tercera per-
sona, pues ello no roza el wiple limite legal, ético vy de pablico modo de
sentir; teniendo én cuenta que lo que el tercero realiza no es sino venir
a completar por via indirecta, mediante su determinacién de uno de los
elementos, el negocio que, por ello, deviene perfecto (con lo que cumple
una mera delegacién dc los propios interesados), su actuacién estard
smmpre limitada por las normas generales-de los contratos y las restric-
ciones impuestas a la libertad de contratacién (50).

Creemos, por ello, que no existe obstaculo que 1mp1da admitir la in-
tervencion del arbitrio del tercero en la determinacién del ob]cto de
Otros Negocios que no sean, precisamente, la venta o la participacién de
los socios en la sociedad.

- B) Admitida la posibilidad de que el objeto de las obligaciones na-
cidas de los negocios contractuales pueda, en- general, ser determinado
indirectamente al arbitrio' de una tercera persona, la segunda cuestién
planteada es .la relativa 2 si esa indirecta determinacién puede recaer
- solamente sobre ¢l elemento objeto o también- sobre cualquier otro ele-
mento negocial. En nuestra opinién es preciso distinguir la cualidad de
los elementos negociales: Creemos que no puede de]arse al arbitrio de
tercera persona la facultad de consenur en el negocio, como facultad
delegada de ambas partes, pues ademds de problemas de otra indole, que
no son del caso, faltarfa el «con-sentir», esa unién de la oferta y la acep-
tacién precisa a la formacién del consentimiento, de que habla el ar-
ticulo 1.262; el negocio ha de ser «querido» por los interesados aunque
se deje al arbitrio de un tercero el determinar la extensién de su con-
tenido.

(48)  Arlienlo 1.273. Cod. Civ. esp.

(49)  Arliculo 1.255 Cod. GCiv. esp.

{50) Los anlores citan el eonirato Tams ulu ite funfa en blanco, en el que Mrxozzr asigna
a los interesados una voluntad de Iransigir o de compromeler, pero ollo gerfa nulo—segin
croo—porgue ¢l compramiso esld sujelo a espocificas formas. Fn cambio Greco crec que cncie-
e para el lercero encargmdo  de Henar sus cliusulas un arbilrajé  libre.—Growc:, con Dwwmy-
Lomng, distingue que ol papel en blanco haya sido, o no, recihido por un tercero. de buena fe
¥ destaca el peligro del posible abuso. En nuestra opinidn, si el dogumenlo en blanco [ué en-
tregado a ubh lercero para que lo Hene consignando cualquicr clase de contralo, ello’ no seria
admisible porque cxcederia los limites de las facullades del drhitro, que tiene que aelnar sobre
Ia lase de cierlos dalos de hechos suminisirados por las partes en orden a su volunlml de
realizar un delerminado negecio. 8i Ia firma en blanco se enlrvega al tercero, a {in fde que
rodacle el documento semin inshrucciones recibidas, si se cxcede de éstas, su conducta serd
ubusiva y cacria tn muchos casos bajo el dmbito penal.
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En cuanto al consentimiento, la funcién del tercero sélo es admisible
limitdindose a emitir un simple parecer o consejo a las partes acerca de
st deben consentir 0 no, mas, en todo caso, es preciso el consentimiento
de éstas. -

Tampoco puede admitirse la remisién al tercero del elemento causa,
porque ello afecta a la naturaleza misma del negocio que no puede scr
querido por las partes sino en contemplacién de la causa precisamente.
El elemento forma puede ser remitido a un tercero tan sélo en los su-
puestos en que la forma del negocm no sea esencial, pues en otro caso,
al no quedar al arbitrio de las partes la observancia de este requisito,
preciso para dar por existente el negocio, mal pueden las partes delegar
la decisién de adoptar o no la forma al arbitrio de un tercero.

Puede, pues, afirmarse que el limite del parecer del tercero esti en
que no alcance su misién a los elementos fundamentales del negocio
a excepcién del objeto.

. No quiere esto decir que las partes puedan remitr al arbitrio del ter-
cero solamente el determinar la extensién del elemento objeto: Contra-
riamente, la propia Ley concede margen suficiente para admitir ese ar-
bitrio con referencia a la determinacidn de elementos accidentales, como
hace el articulo 1.115 del Cédigo Civil espafiol, cuando cstablece que si
el cumplimiento de las obligaciones dependiese de la voluntad de un
tercero, la obligacidn surtird todos sus efectos.

Ciertamente que este supuesto difiere del arbitrio del tercero referido
_ a la determinacién del objeto, puesto que la condicién suspensiva cuyo
cumplimiento' dependa de la voluntad de un tercero, deja al arbitrio de
éste nada menos que la suspensién indefinida de los efectos del negocio,
“pero éste resulta completo desde el momento de su constitucién; por el
contrarlo, cuando la determinacién del objeto por el tercero aun no ha
sido hecha, el negocio no estd concluido por falta de un elemento esen-
cial. Es por ésto por lo qua no creemos, frente a un gran sector de la doc-
trina, que ¢l negocio en que la determinacién del objeto queda al arbi-
trio de un tercero, sea un negocio condicional propiamente dicho.

En nuestra opinién la determinacién de un elemento contractual de-
jada al arbitrio de un tercero, sélo puede ser admitida con referencia a la
extensién del objeto, o a la fijacién de elementos accidentales del nego-
cio, mas no en cuanto a los demds elementos esenciales: La objeccién
relativa a que también el objeto es esencial al negocio, queda inoperante
con la sola consideracién de que las partes estin conformes en cuanto al
objeto en si, y al tercero no alcanza otra misién que la de determinar su
alcance.

C) La naturaleza que deba asignarse a estos negocios en que la de-
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terminacidén del objeto queda al arbitrio de un tercero fué ya cuestiona-
da desde antiguo. El Derecho Romano considerd estos negocics como
condicionales («..sub hoc conditione starc venditione...») y ésta es, al
parecer, la opinidn dominante. Pero en realidad la cuestién queda desdo-
blada en dos: De una parte la naturaleza atribuible al negocio en su
conjunto v, de otra, la naturaleza de las relaciones entre el tercero y las
partes que lo han designado.

Respecto a la primera cuestién pueden sefialarse tres distintos crite-
rios: a) el negocio cuya determinacién del objeto queda al arbitrio de
un tercero, es condicional, afectado de una condicidén suspensiva: b)
o lnnominado y ) la funcién del tercero actiia como un complemento
del consentimiento. '

La tesis del negocio condicional ha sido tradicionalmente aceptada:
Asi Domar (51), Laurent (52), Baubry-LacanTiNeriE (53), GUILLOUARD
(54), BEuDaNT (55), etc. y, en general, los autores franceses salvo alguna
excepcmn como Huc (56) y HameL (57), que rechaza netamente el ca-
ricter condicional para la venta y Pranior-RiperT (58) que, con referen-
cla a este contrato, estiman que, hasta la determinacién del precio he-
cha por el tercero, no hay compraventa, sino un contrato innominado.

También se manifiestan con criterio favorable al negocio condicional
Gasca (58 bis), Ricer (59) y otros. En nuestros autores es la opinién gene-
ral (60). Ennccerus-LEnmann (61) opinan que la determinacién por ter-
ceros no es, en esencia, sino un complemento de la voluntad de las par-
tes y en el mismo sentido sus anotadores PEREZ y ALGUER (62).

La tesis del contrato innominado que impone a las partes la -obliga-
cién de concluir el negocio en el precio fijado por el tercero (o la obliga- -
cidn previa de designar a éste), fué ya rechazada por Pormier (63) cuan-
do al recoger csta opinién de algunos intérpretes (64), oponfa que no lo
era verdaderamente y, ademds, que estas sutiles distinciones no son ad-

(51) Ob. cit., 26-XT.

B2) T. XXIV, no 74,

{p3) VmnTe, n.e 135,

(54) I, nims. 105 y 106.

(65) Conrs... 2% ed., T. XT, no 117,

(56) TXI, n.e 37.

{57} Les conrfrals civiles, T, X, n.° 38

(88) Tral. prat,, T. X, ntims, 37 y 38.

(58 his) Traf. delle compravendifa... 2.2 ed., Vol. I, Torino, 1014, n.e 433,

(51 Derecho Civil, trad. La Espada modaerna. Vel XTI, )

(60) Vid. Casrtin, Derecho Civil, T. II, Vol. 11, 194D; Scanvors, T. XXIN, pig. 289;
Manaesa, L. IV, pig. 47, elc., etc. .

(61y Trat. T. IL-1.°, Obligaciones, pdgs. 25 ¥ ss.

(62) Wotas H-1.0, pigs. 29 y ss.

(63) Ob. cil., pag. 1L .

{64) Scuim lm, cuiles se lealy de un contralo mnommado que imita Ta ne nm ¥ que da
lugar a la aclio prescriplis verbis.
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misibles en Derecho francés ni ticnen uso en la prictica. PranioL-RipErT
admiten, sin embargo, la tesis del contrato condicional para el supuesto
de que las partes convengan la determlnacmn hecha por un tercero que
serd designado postermrmente lo cual, por encerrar una condicién pu-
ramente potestativa de las partes, debe producir la anulacién del contra-
to (63), pero BEUDANT (66) no cree que sea potest_ativa porque el manda-
to hecho al tercero es irrevocable. Creemos, por nuestra parte, que cl ca-
ricter potestativo estd, no en la revocacién de la designacién realizada,
sino, precisamente en que las partes designen o no al tercero, y en este
sentdo la objeccién no es exacta.

En cuanto a que la determinacion hecha por el tercero es un comple-
mento de la voluntad de las partes, a ello cabe oponer que el tercero
tiene una misidn mds objetiva: Las partes quieren el negocio en todos
sus elementos, limitindose el tercero a determinar a su arbitrio uno de
los elementos previamente querido. Aunque pricticamente las partes no
prestan su consentimiento en la contemplacién aislada de cada uno de
los elementos del negocio, sino en su conjunto, no es menos clerto que la
indeterminacién del objeto hace referencia a un elemento del contrato
tan esencial como el consentimiento mismo, ‘el cual es ya completo cuan-
do el tercero interviene. Es mads, del pleno consentimiento de las partes
en la constitucién del negocio, dejando al arbitrio del tercero la determi-
nacién de la extensién del objeto, se deriva, precisamente, 'la facultad
de aquel para hacer tal determinacién.

¢Debemos entonces aceptar que las partes, al dejar al arbitrio de un
tercero la determinacién cuantitativa del objeto, tengan la finalidad de
constituir un negocio su]eto a condicién suspenswa'-’ Creemos que el
Contestar esta pregunta exige examinar primeramente el caricter de las
relaciones entre las partes en el negocio y el tercero.

La naturaleza de la misién confiada al tercero ha sido objeto de dis-
cusién. Es comun la opinién de que no actGa como un verdadero «4rbi-
- tro» en sentido téenico, puesto que no-resuelve un litigio; ni su designa-
cién es una transacién de las partes, porque ello no implica el que las
partes se hagan reciprocas concesiones. Los tratadistas del Derechg Co-
min asignaban al tercero el cardcter de un «perito» (67) y esta opinién
la vemos recogida en algin autor moderno (68), habiendo qu1en como
Gasca (69) cree que el tercero realiza una operacién de cardcter mixto,
que tiene de pericia y de arbitraje.

(65) Ob. cit.,, nota 1, pig. 33.

(68) Ob. cit., T, X, no 38,

(67 DoneLno, loc. cit.

168)  Peanior-RurerT, doc. wit., n.° 39,
(69) Loc. cit,, n.o 431,



454 ' J. ROCA JUAN

Por el momento, nos interesa destacar que la mayor parte de los
autores estiman que el tercero actiia en cumplimiento de un mandato
que las partes le han conferido: Tal es la opinién de BeupanT (70) para
qulen el tercero es un mandatario que recibe la misidn, irrevocable, de
completar el negocio; y de Deent (71), y de Gasca (72), en cuanto con-
templa el supuesto de que la persona designada no accpte el amanda-
to»; en el mismo sentide Dg Pace (73) y, en fin, es la tesis de la Juris-
prudencia francesa (74), que es aceptada por Prantor-RiperT (75).

SroLrr (76) se muestra contrario a esta oplmon y estima que la ﬁgura
del mandato debe ser desechada, alegando que ‘el tercero expresa su vo-
luntad y no las de sus representados, y Sciaroja (77) para el que, consi-
derada la voluntad de las partes, no como mandato, sino como vinten-
ciény», la decisién del tercero no tiene una naturaleza intrinseca diversa
de cualquier otra declaracién de voluntad productora de efectos Jurldlcos

No vemos inconveniente, en nuestra opinién, en aceptar la tesis ‘de
que la relacién juridica entre las partes y el tercero sea la de mandato,
no obstante la objeccién de StoLFl, o el cardcter de mera declaracién de
voluntad productora de efectos juridicos, que Staroja asigna a la actua-
cién del tercero, y ello teniendo en cuenta que el hecho de que el terce-
ro exprese su propia voluntad (78), no excluye la figura del mandato con
representacién directa, como tampoco es obsticulo el que la misién a rea-
lizar por el tercero, en su calidad de ‘mandatario sea, precisamente, el
emitir una declaracién de voluntad recept1c1a. ‘

Admitido asi que el tercero actlie como un mandatario, segin la
oplmon dominante, lo que ya no resulta tan admisible, en nuestra opi-
nién, es que el cumplimiento por el tercero del mandato que se le ha
conferido, actiie como «condicién suspensivan en relacién al negocio
pr1nc1pa1 seglin la tesis mas generalmente admitida, pues, como CoviEe-
LLo (79} advierte, la indeterminacién del objeto congtituye falta de uno
de los elementos esenciales del negocio que, sblo desde que estd comple-

(709 Loe. cit.

(71) Lezioni di Diritio Civile, La co provendita. Padova, 1930, pig. 77.

{(72) Loc. cit., 0.0 432, pig. 645,

(78} Traité clenmntaire, T. cuairieme, pég. 78. )

(74), Vid. Fuzirn-Heamaxn, Code Givil ennoté, Nouvelle cd., Tome cinquieme (arls. 1.387-
1.707), 1940, pag. 517: «La comisidn ,confiada a los terceros de fijar el precio de una compra-
veota de terrenos debe ser considerada como un verdadero mandato para eompletsr la con-
venoidn de venla que deviene onlonces perfoctus.

(73) Loc cit., n.* 37.

(76) Diritto (*mlc, Contratli speciali, Vol, 1V, Torino,, 1934, n.° 410,

(77) Gl arbitrati liberi, Riv. Dir. Comm., 1922-1, pigs. 492 y ss. '

(78) Lo que, por otra parte, no entcudié asi la propia Jurisprudencia italiana. La senien-
cia cilada de 15 de febrero de 1938, de la Gorte de Appello de Torino, declard que las parfes
aceplan el juicio del tercero como expresién delegada de sw propia volunfad,

(79) Del caso fortuilo in rapperio all’vsiinzione delle obblxgazwm, Cap. 1V, plo. 10, Lan-
ciano, 1895
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to, producird todos sus efectos. Si se observan objetivamente las opinio-
nes sustentadas por los partidarios del negocio condicional, se aprec_ia
que incurren en una evidente contradiccidn, a nuestro parecer, pues
también opinan que hasta que el tercero hace su determinacién el nego-
cio estd incompleto por falta de uno de sus elementos, lo cual es opuesto
a la consideracién del negocm condicienal, que 1mphca un negocm com-
pleto aunque tiene suspendida su eficacia hasta que la condicién—simple
clemento accidental—esté cumplida.

DE PacE (80) se pregunta si, en realidad, la opinién tradicional no
tendrd otro valor que el de una mera exphcacmn téenica que, qulzas no
esté conforme - con la verdadera intencién de las partes. Es decir, si las
partes han guerido realmente. una venta bajo «condicién suspensivan,
o mdas bien un negocio puro y simple con convencién relativa a la deter-
minacién del precio, cuya consecuencia normal es que, si esta conven-
cién no obtiene resultado, no habrd venta por falta de precio, y no por-
que la condicién sea déficit.

En nuestra opinién, cuando las:partes dejan al arbitrio de un. terce-
ro la determinacién de un elemento negocial, la ineficacia hasta que el
tercero determine no es debida a una «suspensién» de los efectos del ne-
gocio, sino a que éste estd incompleto hasta que el tercero, mediante una
manifestacién de voluntad, agregue al negocio ¢l elemento ausente, con
lo que habrd nacido un negocio puro. Y no hay inconveniente en cuali-
ficar la actuacién del tercero en el tipo del mandato ad]unto al negocio,
puesto que las partes han convemdo—y este convenio tiene todos los
caracteres precisos a su perfeccibn—encargar al -tercero que les substi-
tuya en la determinacién del clemento que al negocio falta para que sur-
ta sus efectos, _

Hay, pues, dos negocios: Uno principal, al que falta un elemento que
habrd de completarse con el resultado de otro: el mandato conferido al
tercero para que lo complete mediante una manifestacién de voluntad.

Este mandato tiene el cardcter de irrevocable para cada parte por se-
parado, y la irrevocabilidad deriva, no del mandato en si, sino de que,
con referencia a otro negocio, las partes estin constreflidas a no revocar-
lo; de lo contrario, el cumplimiento del negocio principal quedaria al
arbitrio de una de las partes, que podria eludir el cumplimiento con sélo
revocar €l mandato.

Mas la irrevocabilidad de este mandato no es tan absoluta que impi-
da el que las partes lo dejen sin efecto de comiin acuerdo, haciendo por
sf mismas la determinacién que habian encargado al tercero.

D) Aceptada la tesis del mandato en la misién al tercero confiada,

(80) Loc. cit., pig. 78
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aun queda en pie otra cuestuén: La del cardcter de este mandatario es-
pecial cuya gestién consiste en la expresion de su arbitrio en orden a la
determinacién de un elemento de otro negocio 'y los limites e que debe
desenvolverse. :

¥n realidad, ne puede afirmarse que el tercero haya de cumplir su
misién como un perito, puesto que esta cualidad puede, o no, recaer en
la persona demgnada Del tercero se exige una determinacién—no forzo-
samente suleta a un ]u1c1o pericial— Mas si no puede ex1g1rse en el
tercero que emita un juicio como un experto. ¢(Qué garantia puede ofre-
cer a las partes ¢l resuttado de su arbitrio? En otras palabras, 1mp0rta
_ averiguar el caracter con que el tercero cumple su mandato, porque de

¢l deriva el que su juicio, en orden al elemento negocial que determina,
deba estar informado segin ciertos criterios, o pueda ser libremente for-
mado cualquiera que fuese su resultado.

La Ley impone tan sélo un limite, cuando con referencia al contrato
de sociedad, el articulo 1.690, admite la impugnacién de la manifesta-
<i6n de voluntad del tercero, si fuese manifiestamente contraria a la
equidad, lo que tanto quiere decir como imponer al tercero una mani-
festacién equitativa conforme a un carbitrium boni viri». Mas no hace
lo mismo en el otro supuesto legal, ¢l de la determinacién del precio en
la compraventa, dejando el arbitrio del tercero sin sefialar el camino de
la impugnacién, y la duda queda en pie para este supuesto y para los
demads en que la intervencién del tercero sea admisible. ¢Obrard cf ter-
TEIO €N estos €asos segun arbitrio de equidad, o merae voluntatis?

El criterio es vacilante en punto tan esencial a rafz de la expresa in-
carporacién al Cédigo francés del precepto relativo al precio en la com-
praventa, que luego fu¢ transplantado al italiano y al espafiol, porque
con anterioridad, el criterio de los juristas fué siempre favorable a en-
tender que la actuacion del tercero debia ser segin arbitrio de equidad.
Prueba de ello 1a tenemos en la observacién de Laurent (81) y Ausry
v Rau (82) quicnes, discrepando de la opimén ‘de Pormier y Domar
—que se pronunciaron por el arbitrio de equidad, segin hemos visto—
afirman que razonaban cuando el Cédigo no estaba vigente, pero que
ahora, frente al articulo 1.592 del Cédigo de Napoledn, no es tan licito
entender que las partes puedan impugar la determinacién hecha por <l
drbitro. Estas dudas no se plantearon con el Cédigo alemdn por su ex-
Pplicito precepto que manda entender que la determinacién del tercero
debe ser hecha segtin la equidad (83).

(Bl) T. XXIV, n.» 78.
(82) T. IV, pig. 338.
(83) 217, apido. primcro.
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La opinién mis reciente (84} en orden al modo de intervenir el ter-
cero es la que debe constar expresamente si las partes han querido con-
fiarse a un arbitrium merum del tercere, pues no es posible presumir fa-
cilmente que las partes hayan querido renunciar a hacer valer ante el
Juez sus razones. StoLF1 (85) cree que el tercero debe decidir segin ar-
bitrium boni viri, salvo que se hubiese pactado expresamente lo contra-
1o, y Gasca, que cree admisible la impugnacién si el julcio no fuera ra-
zonable, puesto que las partes no podfan someterse al juicio de un idiota.

Contrariamente, CoLin y CaprranT (86) observan que, no existiendo
en Derecho francés, regla andloga a la del Cédigo alemdn, la estlmacion
hecha por el drbitro obliga a las partes que han aceptado de antemano
su apreciacion.

En nuestra patria, CasTin (87) cree que como el Cédigo, a d:fcren-
cia de la Legislacién de Partidas, no autoriza expresamente la impugna-
cién, no serd licita mds que en casos particulares, como el que se demues-
tre haber procedido con error, dolo, o haber faltado el arbitro a las
instrucciones que las partes le marcaron. Mangresa (88) sélo estima im-
pugnable la decisién del tercero en los dos primeros casos del articulo
.29}, y que no habrd lugar fuera de estos casos, conforme al articu-
lo 1.293.

Sincuez RomAn (89), tras de citar la Ley 9.5 Tit. V, Partida V,.ex-
pone de modo sugerente que, en general, la buena fe, el uso y la Ley, en
cuanto a la perfeccidn de los contratos, son los cuatro puntos en que se
deben comprender sus consecuencias, evitando que la interpretacién
fuera tan estricta que solamente lo estipulado. pueda servir de base de
determinacién, dejando incompletos los desarrollos légicos del contrato
mismo. Creemos por nuestra parte que, en verdad esos limites genéricos
de la buena fe, el uso y la Ley, que el Cédigo consagra, ejercen una in-
dudable influencia limitativa para el supuesto que estamos ‘contem-
plando.

Sostiene Cocrioro (90) que el Hmite que cl Cédigo establece para el.
contrato de socledad, contiene un prmc1p10 general aphcable a los de-
mds casos en leos cuales se puede remitir a un tercero el determinar uno
de los elementos contractuales, opinién que vemos confirmada para nues-
tro Derecho en los anotadores de EnneEccERus-LEHMANN (91), que se

{84) Asi Drewst, loc. «il., pig. 77; Taasucen:, loc. cil
(B5) Loc. cit., n.e 411,

(B6) Curso, T. IV, Madrid, 1949,

(87) Loc. «il., pig. 25.

(88) Ob. cil. pag. 49.

(80) Derccho Cnll parle especial, IL

{80) Lo, cit.

(91} Loc. cit.
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pronuncian por la presuncién del arbitrio de equidad por analogia con
el articulo 1.690 del Cédigo referente al contrato de sociedad, criterio
sostenido también por Decnt (92) para el Derecho italiano.

PrantoL-RipERT, tras de aceptar el criterio de la Jurisprudencia fran-
cesa, que considera cumpl1m1ento de un mandato conferido por las par-
tes, la actuacién del tercero, estiman como una de las causas de 1mpug
nacién, que el tercero se haya excedido de los limites de su misién, por
extralimitacién del mandato, opinién semejante a la sustentada por Dz
PacE (93), quien entiende que; aun para los casos de error, dolo o abuso
de mandato por el tercero, lo que se habrd violado son las reglas del
mandato, causas que, de hecho, demuestran que el mandato no ha sido
realizado.

Mas, precisamente, la cuestién estriba en discriminar cudles sean los
Hmites del mandato espec1almente conferido al tercero para estos fines,
0 aun m4s concretamente, sl existen esos limites y cuiles sean éstos, lo
que equivale a determinar si el tercero obra merum arbitrium o a arbi-
tI‘lO de buen vardn, y a concretar asi las causas de pOSIbIC 1mpugnac1on

Creemos que el tercero interviene arbitrium boni’ viri en todos los
casos en que expresamente no hayan pactado las partes el sometimiento
absoluto al mero arbitrio del tercero, ¢ ello fundadndonos, para nuestro
Derecho, ademds de la tradicién recogida en nuestra IegISlacmn de Par-
tidas, en la razén de analogia con el articulo 1.690 del Cédigo, ya que
no existe razén para que los demds negocios sean de peor condicién que
el de sociedad, que expresamente lo establece. Hoy todos los negocios son
de buena fe (94), en cuyo dmbito han de encontrar sus légicos desarro-
llos, cualquiera que sea su modalidad. ‘

En todo supuesto, el tercero ha de encontrar en ese principio de la
buena fe un limite genérico a su actuacidn., Es mds, aun en el Supuesto
de que las partes hayan convenido cxpresamente ¢l sometimiento al
mero arbitrio del tercero, ello no ha de 1nterpretarse de modo tan abso-
luto que s¢ entienda que no es posible la impugnacién, pues creemos
que hay casos especificos en que podréd ser 10grada Lo que ocurre es que
la actuacién del tercero a-arbitrio de buen varén da posibilidades de
impugnacién mas amplias que en €l caso de someterse al mero arbitrio,
‘solo 1mpugnable por causas .especificas. .

Lo que estd confiado al tercero es, en todo supuesto como SCIATO]A
advierte (95) un acto de voluntad cuyo contenido es un juiclo 16gico que
concurre a perfeccionar un negocio 3ur1d1co Consecuencia de ello es

(92) Loc. cit.
(93) Loc. oil.
(94)  Articulo 1.258, Cod. Giv. esp.
(98) Loc. cil.
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que, en cuanto. manifestacidn de voluntad, puede estar afectada de los
vicios comunes a €stas, Y en cuanto tiende a perfeccionar un contrato,
los limites establecidos a la libertad de contratacién son los limites en
que el tercero debe moverse; teniendo en cuenta que el convenio de las
partes, de dejar al arbitrio de un tercero la determinacién de un elemen-
to del negocio, supone hacerse substituir por el tercero en la determina-
cién de sus elementos, no podra el tercero sobrepasar los limites de la
voluntad individual que lo designa y confiere el encargo, porque de
ellas, precisamente, recibe tal facultad. Lo que a las partes no serfa lici-
to hacer, no pucde ser licito al tercero que las substituye.

En consecuencia, cualquiera que sea la forma de arbitrio a que las
partes se sometan, la decisién del tercero podrd ser impugnada por ha-

. ber incurrido en dolo hacla una de las partes, violencia o error esen-
cial (96); a ello agregan Pranior-RipErRT que cuando las partes hayan fi-
jado expresamente en el convenio los limites en que el tercero debe ac-
tuar, su decisién es impugnable si se excede de los limites de su misién,
por extralimitacién del mandato.

Los vicios son comunes tanto al merum arbitrio (porque vician la
voluntad del tercero como habrfan viciado la voluntad de las partes),
como al arbitrium boni viri, con mayor razén en este caso en que la
decisién del tercero debe ser conforme a la equidad.

Mas la diferencia entre una y otra clase de arbitrio estd en que el ar-
bitrio merae voluntatis sélo puede ser 1mpugnado por esas especificas

causas, mientras que el arbirrio de buen varén podrd ‘ser impugnado,
ademds, si hubiere faltado manifiestamente a la equidad.

Quizis el concepto de la equidad con que el tercero debe desenvol-
verse, esté ain latente en el viejo principlo de la «aequitasy del periodo
romano-helénico: «norma que no ha devenido ius, pero que la conscien-
cla social exige que devengan (97). Algo que es sentido socialmente, que
no es norma positiva, pero que resulta herido ante un proceder en des-
acuerdo, o no correspondlente con las circunstancias que lo determman
ante la «1n1qu1dadu>

Traemos no en vano ese concepto, porque si tratamos de buscar el
punto de discriminacién entre la actuacién cquitativa e inicua del ter-
cero, en orden 2 la determinacién del contenido de un negocio, habri
que partir de algo positivo y real con referencia a lo cual el arbitrio del
tercero deba conformarse. El pensamiento estd latente en los juristas:
GuiLLouarDp, con referencia a la compraventa, opina que el tercero debe

(96) Guinouant, T, n.9 107, sdlo menciona el dolo.
(97)  AuBERTARIO, ln: crisis del metodo interpelacionistica, En Studi in onore di Pietro Bon-
fante, Milane, 1930, pig. 643.
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tener en cuenta para designar el precio, el wvalor» del objeto en la época
del contrato; Trasucchi, considera impugnable ¢l arbitrio en el caso
de «excesivan valoracién, manifiestamente contraria a la equidad vy, en
general, la idea de la desproporcién estd implicitamente recogida, como
ocurre cuando la prueba de la iniquidad es dejada a la comproba-
cién del juicio de peritos, asi PoTHIER (98); o «wsegunt aluedrio de’ omes
buenos», as{ las Partidas; o explicitamente expresada, como hacen
EnNeccerus-LEuMANN, al indicar que el arbitrio de equidad no serd
obligatorio para las partes cuando la decisién sea abiertamente m}usta
{«o sea, cuya injusticia sea considerable y no ofrezca duda a los peritos
aun sin culpa del tercero». La razén es obvia, puesto que el acto de
voluntad que se encarga al tercero entrafia un juicio légico que necesita
de una premisa real.

Sin embargo, si bien ese elemento real, con referencia al cual dehe el
tercero hacer su determinacién, debe ser el «valor» de la cosa cuando se
trate de la determinacién del precio en la compraventa la base objetiva
y real pucde ser mudable y por ello nos parece mis flexible decir que la
determinacion debe ser hecha conforme a ciertas bases ob]etlvas en que
resulte fundado el arbitrio- de equldad

En prlmer término, en cuanto del juicio emitido por el tercero resul-
ta la perfeccién de un negocio del que emanan consecuencias para las
partes, debe ser un juicio de buena fe, lo que encuentra su apoyo en el
precepto del articulo 1.258 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta la in-
tencion evidente de las partes (civ. 1.281).

En segundo término, deberd ser emitido el juicio del tercero guar-
dando la debida proporcién entre su decisién y los elementos de hecho
que constituyen las circunstancias que rodean el negocio en la época de
su constitucién. La manifiesta desproporcién entre el resultado y los ele-
mentos de hecho no puede ser la determinacién de «un hombre medio
en aquellas circunstancias», es decir, no puede ser el juicio de un «bo-
nus virn.

Como resumen de cuanto llevamos dicho, puede concluirse:

a) Que la intervencién del tercero en la determinacién de un ele-
mento del negocio puede tener lugar a arbitrio de buen varén o a su
mero arbitrio, mas esta segunda forma de arbitrar, no condicionada, exi-
ge el pacto expreso de las partes. En la duda debe interpretarse que el
tercero debid actuar segtin arbitrio de equidad.

b) Que en todo caso, en cuanto la decisién del tercero implica una
manifestacién de voluntad recepticia, es impugnable de estar victada por
dolo, error o intimidacidn.

(98) Loc. «it,, pdg. 11
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¢) Que el arbitrio de equidad puede ser impugnado cuando mani-
fiestamente se haya faltado a ella. Asi, cuando la determinacién hecha
por el tercero estd en manifiesta desproporcién con las circunstancias de
hecho y la intencién de las partes, que constituyen las bases objetivas
en que debe estar fundado un juicio de buena fe, y

d) Cuando las partes hayan convenido expresamente someterse al
mero arbitrio del tercero, no podrd ser impugnada la determinacidn,
a no resultar probado que el tercero habia actuado con dolo, error o in-
timidacién.
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* Ok X %

Por ditimo una breve referencia a la cuestién relativa a quien co-
rrcsponde pedir la impugnacién, cuando proceda, y los efectos que pro-
duce.

En prlmer término, en cuanto admitimos que las partes convienen
conferir mandato a un tercero para que haga la determinacién del con-
teniido de un negocio, es evidente, por las razones que atrds dejamos ex-
puestas, que no podrd ser revocado por una sola de las partes, mas no
hay obsticulo en que éstas, de comiin acuerdo, modlﬁquen o corrijan
la decisién del tercero, puesto que el negocio priminvo puede modificar-
se conforme al nimero primero del articulo 1.203 del Cédigo Civil.

Gasca, ha sostenido que, sometidas las partcs a la decisién del terce-
ro, aunque éste incurra en causa de I 1mpugnac10n no puede ser lograda
por una sola de las partes, que no pueden } juzgar el error, porque no pue-
den discutir ni hacer substituir por su propio criterio, el del arbitro nom-
brado por mutuo acuerdo. .

Contrariamente, ENNECCERUS-LEHMANN, creen que, aun en el su-
puesto de intimidacién, engafio o error, la facultad de impugnar corres-
ponde a la parte cuya voluntad vendria de esta manera completada,
produciéndole un dafio. Y DE Pace, partiendo de que el mandato es co-
miin de las partes, éstas, o cualquiera de ellas, podrd deducir las conse-
cuencias que les conciernan, puesto que, de hecho, habridn sido violadas
las reglas del mandato. '

En nuestra opinion, el criterio que debe acogerse estd en razdn direc-
ta de la consideracién del efecto que produce la impugnacién del acto
del tercero, que no es otro que dejar incompleto el negocio por falta de
determinacién de un elemento, ya que la decisidon judicial que dé lugar
a la impugnacidn, no puede ir mds lejos que a declarar que el acto de
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voluntad del tercero estd afectado de un vicio que lo invalida, o es ini-
cuo, sin poder corregirlo ni substituirlo por otro, ya que esta facultad
esta reservada a las partes obrando de comiin acuerdo.

Consecuentemente, no hay porqué negar a las partes la facultad de
impugnacién, puesto que, en lugar de «substituir», como dice Gasca, el
criterlo del tercero por ¢l suyo, en orden a la determinacién del elemen-
to del negocio a que afecta, lo que habrd conseguido, de probar el vicio
o la iniquidad, es dejarlo ineficaz por falta de ese elemento, a no ser que
las partes convengan designar a otra persona o hagan la determinacién
por sf mismas, mediante nuevo convenio, lo que supone la realizacién de
un negocio nuevo,

Quede aqui, por ahora, apuntado el tema que es susceptible de mds
amplio desenvolvimiento.



