


realmente decisivo es que sin-acucrdo.de noluntadesno-hay-arbiseaje. De aqui que los
llamados arbitrajes “obligatorios™ contemplados en diferentes treglamentaciones
encierran una contradiccion insalvable. La voluntad de las partes no sélo es preceptiva
para la existencia del arbitrajc, sino que también puede determinar casi todos los
aspectos de €ste, a salvo las pocas excepciones que imperativamente determinan las
legislaciones aplicablcs. Ademds, no menos importante dentro de este orden de ideas es

que, en un cabal arbitraje, la voluntad va de la mano con la confianza y la cooperacion .-

_entre las partes y entre cada una de ellas y los drbitros. Si alguna de esos elementos

falta, o no hay arbitrajc o el arbitraje se desnaturaliza.
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supuestos a personaq que ocupan deterrmnadoa cargos judiciales, nacionales o
internacionales, siempre y cuando la actividad arbitral les esté permitida y en el
emendlmn,nto de que acman 2 titulo personal y no investidos de SU Cargo.

'otros mecanismos de solucmn de_controversms (de gran utilidad y notab]e desarrollo en

los ultimos afios), como la conciliacién y la mediacidn, en los cuales no existe una
decision obligatoria y el litigio s6lo termina si las partes voluntariamente acatan el
parecer del mediador o conciliador mediante una transaccion. La intervencién de un
experto o perito, por su parte, tal como ocurre en los litigios judiciales, sirve para
brindar una opinién muy cualificada sobre algin aspecto técmceo de ia controversia
(comno pueden ser aspectos de ingenieria, de composiciones bmqulrmcaq de estudios
contables o econdmicos, etc.) pero no obligan al 4rbitro ni a las partes.

Caso I: dos laboratorios farmacéuticos de diferentes paises acuerdan
someter una controversia sobre la similitud de la férmula vy de los
procedimientos de fabricacién de determinado medicamento patentados por cada
una de ellas a un experto, comprometiéndose a aceptar la opinidn de éste. Ese
peritaje se convierte asi en un verdadero arbitraje, siempre que se den las demds
condiciones para su configuracidn, y queda por lo tanto sometido a las normas
aplicables al arbitraje.

Caso 2: dos partes discuten acerca de la asignacion de determinado
nombre de dominie mediante un procedimiento acorde al reglamento ICCAN,
frecuenteinente mencionado como “atbitraje sobre nombres de dominio”,
Tratandose de un mero procedimiento administrativo, las normas sobre arbitraje
no le son aplicables (en Francia, decision de la Cour d’appel de PdIlS de 17 de
junio de 2004).

Caso 3: se discute ante un Juez de Primera Instancia espafiol, la validez
de una clausula de arbitraje contenida en un contrato de adhesidon. En principio,
tal “arbitraje de consumo” se rige por la Ley 26/1984, de 19 de julio, general
para la defensa de consumidores y usuarios. Sin embargo, de acuerdo a lo
previsto en la Ley de arbitraje (expresamente en su Disposicién adicional dnica
y en términos generales en su art. 1.3), ¢sta se aplica supletoriamente.

juridico, la terrmnologla apareclo en determinado momento histérico, en un contexto

concreto, y ahi se quedd. Sin que pueda decirse que se trata de una cuestién
intrascendente, lo ¢ierto es que-ha atraido mucho 4s la atencion de las especulaciones
académicas que la de los practicos y de los tribunales judiciales. Resulta claro que sobre
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internacional. De un modo semejante, los textos internacionales a los que hemos hecho .
referencia reglamentan exclusivamente el arbitraje internacional y, por lo tanto, al
menos en principio sus disposiciones no resultan aplicables al arbitraje interno.

Varios son los criterios que pueden llevar a la internacionalidad del arbitraje. La
Ley Modelo los concreta en su art. 1.3. En él puede leerse:

o . . . U N
“Un arbitraje es internactonal si: 7 ™
a) las partes en.un-acuerdo de arbitraje tiehen , aI mnomento de laf celebracién de
. R,

ese acuerdo, sus estahlec _ o

b) uno de los lugares siguientes esta situado ﬁ.lera del Estado en el que las partes

tienen sus eslablemmlentos

La Ley. espafiola ha recogido estos criterios (art. 3 LA) cambiando
establecimientos por domicilios y sustituyendo el parrafo ¢} por otro que basa la
internacionalidad en que la relacion juridica en cuestion “afecte a intereses del comercio
internacional”. Pero es muy importante tener en cuenta que un ntimero considerable de
esos arbitrajes infernacionales identificados por la Ley de arbitraje quedan excluidos de
su émbito de aplicacion en virtud de la vigencia en Espafia de los convenios antes
referidos (ver ATS de 27 de febrero de 1991). En particular, el Convenio de Ginebra se
aplica a supuestos planteados “entre personas fisicas o juridicas que tengan, en el
momento de estipular un acuerdo o compromiso de este tipo, su residencia hahitual o su
domicilio o sede social en Estados contratantes diferentes”. Este Convenio, estd en
vigor, ademds de en trece Estados comunitarios, en otros paises europeos y paises mds
lejanos como Burkina Fasso, Cuba y Kazajtan. '

Viene al caso en este punto la mencidn de una clasificacién diferente y también
relevante que distingue el arbifraje nacional del arbitraje extranjero, pudiendo ser ellos
internos o internacionales. Como la relevancia tiene que Ver con el mod¢ de operar la
eficacia del arbitraje, cabe referirse, con mas precision, a la distincién entre laudo
nacional y lando exfranjero. De ellos, el primero no necesita exequafur para su
gjecucion. El Convenio de Nueva York incide sobre esta distincidn sefialando (art. 1.1)
que_sus normas se aplican al reconocimiento y ejecucién de los laudos dictados en un
Estado distinto de aquel en el que se pldc el reconocmuento v la ejecucidn, asi como a

aqui se tefiere a los laudos dictados en esé pais pero que no Giitnplefl con algin requisito
de la legislacién nacional). La Ley de arbitraje, sin embargo, dispone que el Convemo
se aplica al reconocimiento y ejecucion de todos los laudos extranjeros, que son los
pronunciados fuera del territorio espafiol, sin perjuicio de lo dispuesto en otros
convenjos internacionales méas favorables a su concesion (art. 46 LA).

2. DIFUSION Y EXITO DEL ARBITRAJE

A) Razones de su auge






en los paises que no la han adoptado. A ese cardcter referencial y al hecho de ser Espafia
uno de los paises que ha adoptado la Ley Modelo se deben las constantes menciones de
la misma en sste Capitulo.

B) Ventajas que ofrece

_ 7. El arbitraje-puede ofrecer; en térininos generales, significativas ventajas para
los particulares, sin que sea posible transformar esa constatacidon en una regla absoluta.
Antes al contrario, cada relacién es diferente y es necesario evaluar concienzudamente
en cada £as0 si el arbitraje se amolda al tipo de relacidn v 2 las circunstancias objetivas

expenmentado ev;horte a una parte a no someterse a arbitraje. Las razones para ello
pueden variar, por sjemplo, desde la falta de experiencia cn el sector en el que se
plantea la controversia, hasta la falta de “medios procesales” en comparauon con la
contraparte, pasando por la méas prosaica de?costg] del arblt:@lg En la misma [inea, es
posible que si la pretension puede enmarcarseen una class action se prefieran los
iribunales (v, en concreto, determinados tribunales), asi comeo en ia prctica (al menos
hasta ahora) los abogados en el arbitraje suelen recurrir a los jueces para la solicitud de
medidas cautelares, en lugar de pedirlas a los 4rbitros y una vez que éstas son adoptadas

“solicitar la ejecucidn de [as mismas en [os tribunales, s, cargando ademés con el albur de
una receptmdad todavia it incierta,

Caso: una pequefia empresa familiar de la provincia de Alicante,
dedicada a ia produccion artesanal de dulces, entabla negociaciones con una
empresa de distribucidn de alimentos con sede en Amsterdam para la colocacion
de sus productos, por valor de 25.000 euros, en algunos paises del norte de
Europa. Ante la oferta de €sta de introducir en el contrato una cldusula de
arbitraje a favor de arbitros que actiien en el marco de la Corte de Arbitraje de la
CCI, con sede en Paris, el abogado de la empresa espafiola advierte a sus
directivos que en caso de existir una reclamacion los gastos asociados al
arbitraje superaran el monto del contrato. Consecuentemente, les indica que con
s6lo establecer como lugar de entrega de las mercancias la sede de 1a empresa en
Alicante siempre tendrén la opcidn de litigar ante los tribunales locales, en
virtud de lo previsto en el art. 5.1 del Reg. CE 44/2001. :

Pero, repetimos, en términos generales (y en condiciones “normales”, podriamos
agregar), sobre todo entre empresas de cierta y equivalente importancia econdmica, lo
que puede ofrecer el arbitraje es dificilmente rechazable. Situémonos en el papel de dos
empresas de diferentes paises que celebran un contrato. Para la reglamentacién de éste y
para la solucion de las eventuales disputas que se generen, las partes fienen a mano la
“oferta” de las instituciones pablicas: unos ordenamientos juridicos que pueden ser mas
o menos desarroHados- ¥ qiie éstin constituidos por normas de diferente rango y origen,
para lo primero, y unos tribunales de justicia sometidos a la organizacion y a las reglas
procesales estatales, para Io segundo. Si bien los ordemamientos mds modernos
presentan algunos signos de flexibilidad en ambos puntos, permitiendo, entre otras |
cosas, elegir determinado juez y determinado Derecho con exclusiéon de todos los |
demds, tal flexibilidad, asi como la funcionalidad de las respuestas publicas a_los 1os |
problemas privados, es siempre limitada. En particular, centrandonos en ia solucidn ¢
judicial de las controversias, podemos apreciar Ia presencia de caracteristicas comunes’







dudar de la pertinencia de la confidencialidad (aunque si de las posibilidades reales de
garantizarla —~GAILLARD-). As{, desde las decisiones de la High Court de Australia cn el
caso Esso (Commonwealth L. Reports, 183, 1995, p. 10) y del maximo tribunal sueco en
el caso Bulbank (WTAM, 13, 2001-1, p. 147), parece que el viejo dogma de la
confidencialidad como elemento consustancial del arbitraje ya no es tan sélido e
indiscutible y que si las partes quieren asegurarse ese beneficio deben realizar una
cuidadosa profilaxis del caso. Sin embargo, la Ley de Arbitraje establece
concretamente, apartdndose en este punto de la Ley Modelo que nada dice al respecto,
el deber de las partes, los éarbitros y las instituciones arbitrales de mantener la
confidencialidad (art. 24.2 LA).

Fuera de la accién de reglas de este tipo, las partes tendran que saber que la
confidencialidad pactada no tendrd caricter absoluto, al menos en la medida en que la
transparencia de la actividad del tribunal arbitral se identifique como un bien necesario
de ser salvaguardado. En esta linea, en el Reino Unido, la House of Lords (Privy
Council), sefialé en Aegis v. European Re ([2003] UKPC 11, Al ER (Comm.), 1, 2003,
p. 253), pese a las detalladas prescripeciones de las partes en pos de la privacidad, que se
deben tomar en consideracién las circunstancias del contexto en el cual el acuerdo de
confidencialidad fue adoptado, asi como los principies basicos vy los objetivos del
arbitraje. Tales precauciones pueden incluso no ser suficientes ni, en determinados
casos, efectivas, cuande una de las partes en ¢l arbitraje es el Estado, ya que la regla de
la confidencialidad chocaria con la publicidad de los actos piblicos. Es obvio que en
tales casos siempre puede aducirse, no sin razdn, que cuando el Estado contrata con un
particular ya no resultan aplicables los principios y las reglas que le afectan en tanto
poder publico. Sin embargo, la tendencia, al menos en algunos dmbitos, parece ir en
sentido contrario, como muestra de forma contundente la jurisprudencia del sistema de
solucion de controversias del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte
(TL.CAN), cuyos tribunales han reconocido en varias oportunidades que no hay ninguna
norma en dicho Tratado ni en el mecanismo complementario del CIADI (los sistemas de
base de ese arbitraje) que obligue a la confidencialidad (cf las decisiones de los casos
Metalclad c. México, Karpa ¢. México, Loewen c. Estados Unidos, Myers ¢. Canadd,
Methanex ¢. Estados Unidos). En determinados ambitos materiales, como puede ser el
del arbitraje en materia de propiedad intelectual, la confidencialidad es mucho menos
discutida (las reglas de arbitraje de la OMPI, por ejemplo, la consagran expresa y
detalladamente, arts. 73-76). '

10. A menudo se ha invocado, frente a todo lo anterior, que las bondades no son
tantas como se pintan. Como fundamento para ese “no es oro todo o que reluce” se
traen a colacion supuestos en los que algunas de esas ventajas no se han verificado. No
se trata de una tarea complicada, ya que todos los vinculados por practica o por estudio
con el arbitraje conocen, entre otras cosas, procesos que han durado afios, arbitros que
no cuentan con mnguna especializacién destacable ni una particular reputacién moral y
decisiones judiciales que deniegan sobre bases débiles el exequatur de laudos arbitrales
extranjeros. Pero, en honor a la verdad, debe reconocerse que se trata de excepeiones y
que, en cualquier caso, todas esas patologias se dan en unas dimensiones infiitamente
menores que en dmbito judicial. En cambio, ¢l argumento que merece una atencion
esmerada es el del costo del arbitraje, que es proporcional a la cuantia del caso y que
incluye, ademds de casi todo lo que resulta habitual en un proceso judicial (abogados,
produccién de pruebas), los honorarios y gastos de los érbitros y los servicios que en su
caso preste la institucién arbitral. Clare que dicho costo no hay que medirlo sélo en






con independencia del hecho de haber hecho acto de presencia en sus ordenamientos
juridicos, el.ashiteajes en cuanto método para la resolucwn de d15putas comercmies
internacionales ha tenjdo.-sexjosssineorrvermentossmaas astarse Teiaalear wwath
_310010_ icamen ta,E- to hace que sea prudente no llevarse a engano por la apamencn de
aceptacién total del arbitraje, percepeion que vendria dada por la vigencia de leyes que
lo disciplinan ¢ la ratificacion de convenciones internacionales mediante las cuales los
Estados asumen el compromiso de, verificadas determinadas condiciones, ejecutar las
decisiones adoptadas por los drbitros. De cualquier modo, la nueva ola legislativa es tal
vez la manifestacién mas visible de este momento de auge sin precedentes del arbitraje
comercial. Lo que es muy significativo en este-cstado de cosas es la existencia de ciertos
trazos de homogencidad legislativa, provocado en gran medlda por ¢l impacto de textos
internacionales en materia de arbitraje.

Desde [a perspectiva de la practica también se ha ido operando un efecto
homogeneizador, aiin més acusado, especialmente por la ingente labor de algunas
instituciones como la Cémara de Comercio Internacional (en adelante, CCI) o el Centro
Intemacional para el Arreglo de Disputas en materia de Inversiones (en adelante,
CIADI) y por el hecho de que el colectivo de arbitros ha sido hasta ahora, en Ia mayoria
de los paises, relativamente reducido.

@,\ 13. En cuanto a la faceta judicial de la préctica arbitral, cabe destacar que desde
/—T\T s \5(3*\(1 su eventual intervencidn en el nombramiento de los arbitros o su obligacién de resolver
‘J& (G una excepeion de arbitraje, la autoridad judicial puede estar llamada a colaborar con el
\_\ \ e proceso arbitral de varias formas, como por ejemplo, en la obtencién de pruebas o en la
C O adopcion de medidas cautelares. En estos casos, el Estado estarfa, denfro del margen
36(‘ O J \ més amplio © més estrecho que otorga el régimen legal aplicable, facilitando el
(“Dﬁ‘{;&\ arbitraje, cooperando funcionalmente con los arbitros, pero fundamentalmente con las
O partes v con el arbitraje en si (la Ley de arbitraje es grafica al respecto al establecer con
toda claridad el principio de no intervencion de los jueces en el arbitraje —art. 7- para en
el articulo siguiente indicar qué jueces son competentes para cada supuesto de
- intervencidn). Logicamente, hay supuestos en los que la aplicacién de Jas normas
auténomas y/o convencionales vigentes en un Estado provoca la imposibilidad del
progreso_de un_procedimiento arbitral o la ineficacia de un laudo_athitral. Eso entra
dentro del funcionamiento ordmario de tales normas, las cuales prevén mecanismos para
que el arbitraje se desarrolle y tenga plena eficacia, evitando la produccion de
situaciones andmalas o abusivas. Lo que no es ni medio normal es que lo que se prevé
para salvaguardar los derechos de las partes evitando la produccién de tales situaciones
se convierta en regla o, en otras palabras, que los remedios se transformen en causa de
una patologia. El principal sintoma de ésta serfa, precisamente, la excesiva
judicializacion del arbitraje, a la que contribuyen partes que aunque firmen convenios
arhitrales en realidad no participan de la filosofia del arbitraje, abogados marrulleros
que recurren a artilugios v chieanas con mentalidad propia del peor proceso judicial,
jueces que actiian guiados por prejuicios ideoldgicos o a los cuales el desconocimiento
de la institucién arhitral les produce el tipico rechazo a lo desconocido, y, por qué no
decirlo, 4rbitros que por carencia de especializacién o por exceso de trabajo conducen
procesos y dictan laudos que presentan demasiados flancos atacables ante los tribunales

estatales.

3. CLASES DE ARBITRAJE
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haber pretendido someterse al sistema de la CCI lo hubieran acordado
expresamente. El tribunal arbitral, una vez constituido, se declarard favorable a
su propia competencia ya que la ley ar'~able al convenio arbitral (la ley
espafiola) no establece ninguna presuncion a tavor del arbitraje ad hoc.

.B) Arbitraje de derecho y arbitraje de equidad

16. En realidad una distincidn tajante entre estos tipos de arbitraje resulta méas
dificil ahora que en el pasado, desde que la fiexibilidad se ha convertido en la
caracteristica esencial del arbitraje. Quiere esto decir que asi como siempre sc ha
aceptado que ¢l arbitraje ex aequo et bono no implica el desconocimiento de las normas

arbitras en lgs estrechos margenes de determinado ordenamiento estatal. Aun cuando las
partes elijan un Derecho concreto aplicable al fondo o, en su defecto, la legislacién
aplicable al arbitraje obligue a los 4rbitros a determinar “un” Derecho aplicable
(exwencm que no se daen la Ley de arbltraje por clerto) las disposici oneg del contrato

" Ademds, mucha_s leyes aprobadas en los ultimos afios en diferentes parteb del
mundo no privilegian, al igual que la espafiola, ningiin Derecho simo que facultan a los
arbitros a elaborar la respuesta juridica al caso con bastante o muchisima libertad. Sin
que eso deje de ser técnicamente un arbitraje “‘de derecho™, se parece bastante al
arbitraje de equidad. Ahora bien, dicho esto, debe sefialarse que la tendencia actual
ampliamente mayoritaria en el Derecho comparado es favorable a que si las partes no
dicen nada sobre el régimen juridico de la controversia, el arbitraje se decida en el
marco general de las disposiciones legales que resulten aplicables {cualesquiera sean
éstas y con la amplitud o estrechez autorizadas), descartdndose la presuncion de
sumision al arbitraje ex aequo et bono (art. 28.3 Ley Modelo, art. 34.1 LA).

Caso: se presenta una demanda arbitral fundada en un convenio arbitral
celebrado antes de la entrada en vigor de la Lev de arbitraje (que se produjo el
26 de marzo de 2004). Como la anterior Ley espafiola de arbitraje (1988)
establecia que si las partes no decian nada al respecto se entendia que se habian
sometido a un arbitraje de equidad, podria darse el caso de que una de ellas
planteara la invalidez del convenio en razdn del cambio operado, que le obliga,
en ausencia de acuerdo expreso, a someterse al arbitraje de dérecho (cuando
ellas pretendian un arbitraje de equidad). Las dudas que pudieran producirse en
torno al régimen aplicable a dicho convenio arbitral quedan disipados por la
disposicién transitoria que da siempre prioridad a la nueva Ley en todo lo
relativo al convenio arbitral y a sus efectos. En cualquier caso, la prueba de la
voluntad de someterse a arbitraje de equidad en el viejo convenio arbitral, no
quitaria eficacia al convenio; simplemente obligaria a realizar ¢l arbitraje segin
dicho sistema.

C) El caso particular del arbitraje con participacion estatal

17 Cuando en el a.rb1t1‘aJe sobre chsputas comer(:lales 1nterv1ene ¢l Estado como

renunuar a someterse a su proplo aparato Judla:lal parecia hasta no hace mucho






ejecucion en dicho Estado, el tribunal se declarard competente. De cualquier
modo, la ejecucion del laudo al que en definitiva se llegue podra ser intentada en
cualquier lugar que le resulte conveniente a la otra parte vy no necesariamente en
el Estado en cuestidn.

4. EL CONYENIO ARBITRAL

19. A través de] acuerdo de voluntades plasmado en el convenio arbitral, las
partes otorgan al arbitro el poder para decidir una controversia presente o susceptible de
producirse en el futuro. El convenio arbitral no sélo confiere al arbitro dicho poder sino
que ademas establece los limites de su actuacién. El conocimiiento de los requisitos para
la configuracion vilida de tal acuerdo, de los efectos que genera y del modo de regularlo
som, por lo tanto, primordiales.

A) Requisitos

20. Lo que verdaderamente importa del convenio arbitral es que se forme por la
voluntad libremente expresada por las partes. El momento del acuerdo o si el mismo
toma la forma de una cldusula contractual o se realiza independientemente carece, en la
mayorfa de las legislaciones, de relevancia. La Ley de Arbitraje prevé incluso que un
convenio arbitral contenido en un contrato de adhesién también puede ser vélido,
siempre que asi lo determinen las normas aplicables al mismo (art. 9.2). Subsiste, sin
embargo, en unos pocos ordenamientos latinoamericanos por ejemplo, la obligacién de
celebrar un “compromiso™ una vez surgido el litigio, pero dicha exigencia es
dudosamente operativa en el arbitraje comercial internacional debido a la vigengia de
los Convenios de Nueva York v de Panamg en los paises respectivos

21. Como requisito material, las legislaciones que se han basado directa o
indirectamente en los textos de la ONU, suelen exigir que el convenio conste “por
escrito”. En efecto, el Convenio de Nueva York consagrd este requisito en su art. I1.1,
precisando en el par. 2 del mismo articulo que “por escrito” sigmifica que esta firmado
por las partes o contenido en un canje de cartas o telegramas. Pese a que en el art. .2.a
del Convenio de Gmebra, celebrado tres afios despu€s que el anterior, ya se tomaba en
consideracién la existencia de paises que no exigen la forma escrita, la Ley Modelo
aprobada por la CNUDMI un cuarto de siglo maés tarde insistié en la exigencia de forma
escrita. Seguramente se pretendié guardar coherencia con el Convemo de Nueva York,
que en esa fecha ya habia sido adoptado por muchos paises y hoy retine a cerca de
ciento cuarenta. Pero lo cierto es que el requisito en cuestion fue actualizado (las cartas
y telegramas son acompafiadas de “otros medios de telecomunicacién™) y en cierto
modo relajado, ya que se considera que hay convenio, de un lado, si en el intercambio
de demanda y ¢ontestacién una parte afirina su existencia y la otra no la niega y, de otro
lado, si en un contrato escrito se hace referencia a un documento que contiene una
cldusula compromisoria (art. 7.2 Ley Modelo).

Casi dos décadas mds tarde la Ley de arbitraje ha recogido estos preceptos en su
art. 9, aunque, con toda [ogica, agrega que el requisito de escritura también se cumple si
el convenio consta y es accesible para su ulterior consulta “en soporte electrdnico,
~ optico o de’ otro tipo”. Un similar escueto guifio a-los” medios de comunicacion
brindados por las nuevas tecnologias estaba en un principio previsto en la reforma del






controversia. Cosa distinta es que un juez actiie como juez de apoyo (art. 7 LA, arts. 5 y
6 Ley Modelo) y, en particular, que esté facultado para adoptar medidas cautelares a
solicitud de una de las partes, antes o durante la tramitacion del proceso arbitral (art.
11.3 LA, art. 9 Ley Modelo).

C) Autonomia
24, Cuando se habla de autonoinia (a la que algunos escritos en espafiol

mencionan, a partir del inglés, como separabilidad) del convenio arbitral se hace
referencia a que, incluso en el caso en que el mismo forme parte de un contrato, su

existencia y validez se desarrolla y se analiza independientemente de la suerte que corra
la relacion juridica a la cual dicho convemio se vincula. Ta autonomia es recogida
expresamente por la Ley de Arbitraje (art. 22.1), que sigue en este punto a pies juatillas
lo dispuesto en el art. 16.1 de la Ley Modelo. La cuestién puede tener una enorme
trascendencia practica, incluso —por ejemplo- en caso de nulidad del contrato, al obligar
a las partes a que la determinacién de sus derechos y obligacioncs respectivas dcban
decidirse en sede arbitral. En todo caso habrd que ver qué es lo que causa la nulidad del
contrato, ya que es posible que se trate de un vicio que también lleve aparejada la
nulidad de la cldusula arbitral (FOUCHARD).

En el Convemio de Ginebra la autonomia parece inferirse de Io dispuesto en el
parrafo ¢) del art. VI.2. En éste, con una concepcién “conflictualista™ que tiende a
desaparecer del arbitraje inoderno, se establece que en lo referente a la capacidad
juridica de las partes, los jueces deben “atenerse a la ley que les sea aplicable”; y que
en las demés materias decidiran: a) segun la ley elegida por las partes, b} en su defecto
por la ley del pais donde deba dictarse el laudo, c) si ésta no puede determinarse por la
ley aplicable en virtud de las reglas de conflicto del tribunal estatal conocedor del
asunto.

D) Aspectos practicos

25. Las cuestiones a las cuales acabamos de referirnos tal vez ofrezcan una
apariencia un poco tedrica. No obstante, sus repercusiones pricticas pueden ser muy
importantes. Algo en principio tan simple como la inclusién en un contrato de una
clausula arbitral puede, a causa de una redaccién inadecuada, resulfar a la postre una
fuente de conflictos en si misma y, por lo tanto, un obsticulo para el desarrollo de un
arbitraje normal, con las ventajas que este mecanismo ofrece a las partes, Si la cldusula
arbitral presenta una redaccidn oscura o deja cuestiones claves muy abiertas, llegado €l
momento del litigio las partes (al menos una parte no colaboradora) pueden tener la
tentacion de aferrarse a esos elementos patologicos del convenio para torpedear el
proceso, va sea desde dentro, ya sea provocando la temprana judicializacién del mismo.
De este modo se configura el peor de los escenarios posibles (BERGER): las partes
querian un proceso que les permitiera minimizar los inconvenientes tipicos del proceso
judicial, y no sélo tienen éste sino los dos.

En la medida en que cada relacion juridica es diferente a las demds y que los
intereses concretos de las partes pueden variar de caso en caso, es dificil concebir un
convermio arbifral tipo que sirva para todo tipo de relaciones. Hasta las clausulas
arbitrales tipicas, “cuidadosamente disefiadas “por 168 centros de atbitraje mads
experimentados, pueden encontrarse con problemas en la practica debido a los






de determinadas pruebas, exclusién de dafios punitivos, renuncia total o parcial a
Tecurrir, etc,

5. LA SELECCION DE LOS ARBITROS
A) Seleceion y cualidades

27. Desde el mismo punte de vista eminentemente practico, cualquiera sea el
tipo de arbitraje que se plantee, tal vez no haya nada tan crucial como las personas a las
cuales el mismo se confia, a punto tal que la idea de que el arbitraje depende
decisivamente de la calidad de los arbitros (DAVID) aparece repetidamente en
muchisimos escritos sobre arbitraje. Obviamente, que sea importante no significa que
buenos 4rbitros garanticen buenos arbitrajes. También pueden ser muy decisivos, como
sefiala LALIVE, otros factores como la calidad de los abogados de las partes, la calidad
(si se trata de un arbitraje mstitucional) de la institucién y de su reglamento, la
naturaleza del litigio y, por qué no, hasta la calidad de las mismas partes.

En las instituciones suelen existir listas de arbitros, aunque la pertenencia a las
mismas no suele obrar como condicidn sine qua ron para poder ejercer como arbitro.
Sean obligatorias o no, las listas son a menudo criticadas por diferentes razones, sobre
todo por la escasa fransparencia y objetividad para acceder a ellas (SMIT). Hay veces
que las partes, por el motivo que sea, dejan la seleccién de los arbitros en manos de un
tercero (persona fisica o mstitucién). Pero en general las partes habitiadas al arbitraje
no necesitan recurrir a nadie para ello. El mundo del arbitraje internacional, aunque estd
en franca expansion, sigue siendo en la mayoria de los paises (no en todos)
relativamente pequefio. Esto es lo que provoca que especialmente en las causas mas o
menos importantes, tanto en el arbitraje institucional como en el arbitraje ad Aoc, los
arbitros parezcan ser siempre los mismos. Ademas, como las empresas buscan siempre
arbitros experimentados, la forma habitual de entrar en el “club” es el nombramiento o
la indicacién por parte de quienes ya lo son. Eso obviamente restringe el acceso, ya que
es entendible que los arbitros se preocupen por mantener, de un lado, el prestigio del
arbitraje y, de otro, el control de un mercado todavia limitado.

28. En el arbitraje comercial internacional lo més comin es que el tribunal esté
formado por tres miembros y asi lo establece supletoriamente la Ley Modelo en su art.
10.2. Sin embargo, como todo o casi todo en el arbitraje, el ntimero de 4rbitros, el modo
de seleccién y el tipo de arbitraje depende de la voluntad de las partes. La tendencia es,
también en este punto, a una gran flexibilidad. El Convenio de Ginebra-reconoce la
libertad de las partes pero establece un procedimiento especifico supletorio para el
nombramiento de los drbitros en el arbitraje ad hoc, basado en la actuacidn del
Presidente de la Cdmara de Comercio del lugar del arbitraje o de la residencia o sede del
demandado o de un Comité Especial reglamentado en un Anejo al Convenio (art. IV).
La Ley dé arbitraje, por su parte, establece el requisito de que el nlimero de 4rbitros sea
impar, acompafiada de la regla supletoria —en ausencia de acuerdo- del arbitraje
unipersonal (art. 12). Aunque la razén para esto ultimo expresada en la Exposicién de
motivos sea la “economia”, suponemos que tiene mas que ver con el hecho de que la
Ley regule indistintamente el arbitraje interno y el nternacional. Sin embargo, asi como
en otras partes de la Ley se incluyen excepciones o reglas especificas para el arbitraje
internacional, tal vez también en este supuesto hubiera sido més adecuado seguir, para
este tipo de arbilraje, la regla supletoria de la Ley Modelo. .






g s, que sean ejecutadas en sede judicial) ha

varian, siendo mayoritaria la tendencia a que sea el propio tribunal arbitral el que decida
la cuestién. Pero aun en este supuesto, si la recusacion es rechazada, la parte interesada
tiene la facultad de insistir en via judicial, ya sea inmediatamente (como sucede en las
legislaciones que se inspiran en el art. 13.3 Ley Modelo) o como argumento para
solicitar la anulacién del laudo (arts. 18.3 y 41.1.d LA). En los paises en que se admite
una impugnacién inmediata ante ¢l juez de apoyo, de todos modos, no suele bloquearse

la prosecucién del procedimiento arbitral en e] entendumento de que 10 contrano darfa

armas a un litigante de mala fe:

6. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL
A) Competencia de los drbitros

32, La funcién jurisdiccional de los arbitros se manifiesta de forma muy especial
_en la potestad para analizar su propia competencia y para adoptaf medidas cautelares.

La prlmera con001da con la G Thae dapeienzats, junto a la

5 una de 145 piedras angulares sobre las que descansz la
(de hecho la Ley Modelo regula ambas cuestiones

%conjuntamen‘ce en su art, 16.1, como también se hace en el art, 22.1 LA). En efecto, la

ansencia de esta potestad de los arbitros Hevarfa, en el supuesto nada infrecuente de una
parte demandada que no quiera colaborar con el arbitraje, a la judicializacién del litigio

desde su mismo inicio y, en consecuencia, a la desnaturalizacion y posiblemente al

fracaso del arbitraje (MAYER). Cosa distinta €s que los arbitros deban tener en cuenta,
incluso en ausencia de solicitud de parte, los supuestos en los cuales su competencia

resulta notoriamente infundada, por ejemplo, por la evidente ausencia de cardcter

arbitrable de la materia de la controversia.

Coherentemente, la potestad en cuestion mcluye las excepciones sobre la
existencia o la validez del convenio arbitral. La Ley de arbitraje, en el articulo antes
mencionado, tiene el buen tino de ir mas alld, refiriéndose a toda otra excepcién “que
impida entrar en el fondo de Ia controversia”, como podria ser el caso de las referidas a
la litispendencia,la eosa juzgada o la falta de cumplimiento de condiciones previas
exigidas para aetivar el arbitraje (MANTILLA SERRANO). Los plazos para la presentacion
de esas excepciones suelen ser cortos, cuando no “inmediatos”, aunque la flexibilidad
tipica del procedimiento arbitral puede permitir a los drbitros algunas excepciones para
presentaciones externporaneas justificadas (ver, en este sentido, art. 22.2 LA).

1do ganano aceptacmn en medios arb1trales pero también en sede legislativa en
numerosos paises, sobre todo, a partir de la existencia del art. 17 de la Ley Modelo, que
expresamente las contempla. El problema de tal art. 17 es que, por un lado, es muy
escueto y por tanto le faltan elementos tan lmportantes como la finalidad de las medidas
cautelares tenidas en cuenta y las condiciones para su adopeién, y, por otro lado, no
prevé mnguna regla en cuanto a la efectividad de la medida cautelar adoptada por ¢l
tribunal arbitral. Esta es la razdn esencial para que el Grupo de Trabajo sobre arbitraje
de la CNUDCI se haya abocado en estos ultimos afios a la reforma de dicho articulo. En
tal sentido, en 2006 se ha concluido una reforma destinada a clarificar el alcance y las
condiciones necesarias para la adopcion de medidas cauteldres en un procedimiento
arbitral. La reforma en cuestién incluye también los requisitos que deben reunirse para
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CNUDCI). Si la determinacién de la ley aplicable al procedimiento arbitral recae sobre
los érbitros, éstos disponen de una gran libertad, pudiendo combinar disposiciones
provenientes de diferentes fuentes, estatales o arbitrales, e incluso crear unas
disposiciones especificas para el concreto arbitraje que deben decidir. En Ia medida en
que se respeten escrupulosamente los principios mencionados, asi como el contenido
del convenio arbitral, nada habra que objctar al proceso “inventado™ por los 4rbitros.

¢Y qué es lo que cubre la ley aplicable al procedimiento arbitral? Todo lo que
tiene que ver con la sustanciacidn delproceso: contenido de los eséritos, plazos, cardcter
oral ¢ escrito, tipo de prucbas admisibles, forma de sustanciarlas, criterios para
valorarlas, etc. La importancia de la ley procesal aplicable en cuanto criterio para
determinadas actuaciones judiciales ha desaparecido de la mayorfa de las legislaciones
que la preveian. La tendencia actual hace depender dichas actuaciones judiciales de un
elemento mas objeiivo, como cs el lugar del arbitraje o, cuando este no se ha
determinado, del domicilio de las partes (art. 8 LA).

7. EL LAUDO ARBITRAL
A) Régimen juridico aplicable al fonds -
37. El arbitraj e comercial intemécional ha sido el terreno en el cual las ideas en

torno al poder de autorregulacién de las partes han alcanzado ¢l mayor desarrollo. De
ahi, en muchos casos, se ban trasladado a otros ambitos con fundamento en un

argumento 1égico que podria expresarse asi: si es posible para los arbitros jpor qué se le
‘va a negar a los tribunales de justicia? Que la autonomia de la voluntad alcance su
apogeo en el seno del arbitraje tiene una evidente razon de ser, toda vez que la
existencia misma de todo arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes, las .
cuales, ademds (al menos en la concepeién moderna del arbitraje), tienen la facultad de
pactar practicamente todos SUS aspectos Un de esos aspectos es, claramente, el

determmar el alcance de Ia controver31a de elegir los rbitros, ¢l lugar del arbitraje y las
particularidades del procedimiento arbitral y, sobre todo, el derecbo de recurrir al
_arbifraje ex aequo et bono (despegado de cualquier ordenamiento juridico concreto),
serfa contradictorio, por no decir absurdo, negarles la eleccién del Derecho aplicable al
fondo De tan 1dgica, esa cuestién no suscita nmgun tipo de dudas y viene tecogida en
todas las reglamentaciones modernas {art. VII.1 Convenio de Ginebra, art. 28.1 Ley
Modelo, art. 34.2 LA). Incluso pafses que no se han mostrado tradicionalmente muy
receptivos con la autonomia de la voluntad en general (Brasil, Uruguay) le-reconocen a
las partes en el arbitraje intemacional la libertad para determinar el Derecho aplicable.
Tal vez no esté de mds llamar la atencién, como una muestra de los profundos cambios
que se han producido en Espafia, acerca de que la Ley de arbitraje de 1988, cuyo art. 62
restringia la eleccidén (que debia ser expresa) a una ley estatal que tuviera “alguna
conexién con el negocio juridico principal o con la controversia” {(comparar con el art.
10.5 Ce, que aunque esta casi totalmente fuera de juego por el caracter universal del
Convenio de Roma de 1980, sigue estando vigente).

Algo mds discutida ha resultado la cuestién de la aplicacién de normas no
estatales, en particular, cuando las partes no ban dicho nada al respecto. Pero parece
claro que dentro del amplisimo marco en el que se desenvuelven actualmente las
relaciones contractuales internacionales, las partes cuentan con la facultad de incluir en
la reglamentacién de su relacion juridica las referencias a los uses del comercio que.







40. Los riesgos (en la medida que éstos existan) que puede llegar a comportar la
gran ﬂex1b111d_a_cj_ reconocida actualmente al arbitraje, quedan contrarrestados, en cierto
modo, por el alcance que se brmda ala: aphcacmn de las normas materiales i xmperatwaq
Hoy por hoy los arbitros tienden a dar aplicacién a este tipo de normas, al menos a las
del Estado en el cual se desarrolla el arbitraje (SERAGLINI). De este modo, no sélo dan
menos margen para la anulacién del laudo, sino que también estarian haciendo politica
pro arbitraje enviando a los Estados un mensaje de que el arbitraje no se desentiende de

-las definiciones fundamentales de politica [egislativa adoptada ‘por éstos (GRIGERA
NAON) Esto significa que si bien el Estado es quien establece la nenma de ‘ control” gn

dependers excluswamente de la p_e@posmlon de los arbltros a __]erucrlo

En la practica dicha tendencia esta sujeta a dos limites: que se trate realmente de -
normas materiales imperativas (es decir, de normas que en el Estado donde estan
vigentes se aplicarian en cualquier caso, sea cual fuese la configuracion del supuesto) y
que la aplicacion o toma en consideracién de las mismas no sea incompatible con los
principios de erden publico transnacional generalinente aceptados. Si el primero no es
siempre facil de concretar, el segundo sélo sera claro. en casos muy particularcs. Para
algunos autores, sin embargo, el derecho de las partes de someterse a jueces o a arbitros
que actian fuera del ambito- de aplicacién de la norma imperativa, provocaria una
disminucién de las posibilidades de que las mismas sean respetadas (RADICATE DI
BRrOZOLO). Parece bastante claro que tal disminucion sélo operaria (v siempre que el
juez o arbitro al que las partes se sometan no tenga en cuenta dicha norma) cuando la
solucidn del caso se agota fuera del pais de la norma imperativa, ya que si algin tipo de
efectividad del laudo es necesario en este Estado es bien probable que los principios
subyacentes a la norma material imperativa se erijan en una barrera de orden puablico.
internacional. En este sentido, el caso del derecho de fa competencia es particularmente

significativo.

C) Aspectos formales del laudo

41. Todas Ias legislaciones aphcables mcluyen una serie de deOSlClones

i arb1tros El cumplimiento de buena parte de ellos dependen en realidad de que Ias partes
no acuerden otra cosa. Pero otros son obligatorios. La Ley de arbitraje (art. 37), en
consonancia con el art. 31 de la Ley Modelo, establece en este sentido la obligacion de
que el laudo conste por escrito y que sea firmado por los arbitros (basta la firma de la
mayoria o s6lo la del presidente, siempre que se explique los motivos de la ausencia de
las otras firmas), pero dando una calificacién moderna (atendiendo a los avances
tecnoldgicos) de'lo que debe entenderse por escrito y por firma. También exige que en
el laudo consten la fecha y el lugar del arbitraje. En cambio, la voluntad de las partes
puede incidir en la no exigencia de motivacion del laudo, en el plazo para dictarlo, en la
existencia de un Gnico laudo o de varios laudos parciales, en el pronunciamiento sobre

las costas del arbitraje, en la forma de notificar el laudo y en su eventual
protocolizacién.

8. LA ANULACION DEL LAUDO






orden publico, recoge los siguientes: inexistencia o invalidez del convenio arbitral,
indefension de una de las partes, pronunciamiento de los arbitros sobre cuestiones no
sometidas al arbitraje y falta de respeto a lo acordado por las partes o a una disposicién
legal aplicable en la designacion de los drbitros o en el procedimiento arbitral. Como se
vera al tratar {a eficacia de las decisiones arbitrales en el Cap. XXXV de este libro,
existe un paralelismo entre estos motivos y 1os previstos tanto en la Ley Modelo como
en la Convencién de Nueva York para oponerse al reconocimiento y ejecucion de un
laudo extranjero. Allf 1is tefitimos para su andlisis. '
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modo en su territorio fas diferentes disposiciones de ordenamientos extranje-
ros. De lo contrario, nunca se podria aplicar legislacion foranea. |

£n el 3mbito patrimonial internacional vernos, por un lado, la encrme
cantidad de negocios que se concretan en el intercambio de bienes y servi-

_cios; por otro, las normas que fos actores del comercio permanentemente

elaboran para 5u propio beneficio, y que contribuyen a la mulliplicacion de
las operaciones (lo cual interesa sobremanera a los sisternas capitalistas im-
perantes porque ello —en teorfa— hace al progreso econdmico de las nacio-
nes). Estas normas reciben el mismo trato que las leyes extranjeras. En efec-
to, el contenido normativo de un contrato, por ejemplo, es aplicado por Jos
jueces nacionales de un pais controlando que no choque con los principios
hasicos de su ordenamiento juridico, Jos cuales exigen andlisis y elaboracion
cuando no estan explicitados en normas prohibitivas aplicables aprioristica
y excluyentemente a casos internacionales (normas de aplicacion inmediata
o de policia, segun las denominaciones quizas mas corrientes que. reciben).

" se da entonces ¢l mismo fenémeno de analisis y aplicacion que se produce

cuando debe utilizarse una ley foranea. o
Ahora bien, la practica masiva de la contratacion genera usos-normati-
vos que se instalan en el escenario juridico del comercio internacional con
manifestaciones clamorosas, dando lugar a recopilaciones y elaboraciones
de organizaciones privadas que las publican poniéndolas a dispdsicion de
guienes deseen usarlas. Esas practicas y usos recopilados, al incorporarse a
cada negocio individual, cumplen 2 misma fundidn gue las n_m_._mamm.n__ﬂmml
das por los contratantes. Para un ordenamiente oficial, da lo mismo anali-
zar una déusula elaborada por quienes contratan, que una regla surgida de
una organizacion privada recopiladora de usos de reqular abservacion en
los contratos internacionales. -
Desde otro dngulo, es un hecho précticamente incontrastable que los
sisternas oficiales de solucion de controversias no dan abasta para atender
adecuadamente 1a cantidad, variedad y especificidad de confliclos que sur—
gen de las relaciones privadas patrimoniales. Por eso se permite que el ejer-{
cicio de la autonomia de la voluntad se extienda, tanto a la busqueda de tri-
bunales elegidos segdn los intereses de los contratantes, cuanto.a la
creacion de tribunales privados que resuelvan eficientemente ios conflictos,
dando soluciones superadoras y a la vez organizadoras de los negocios,
acompafiando el progreso ¥ desenvalvimiento de las transacciones, cues-
tion en la que todos los palses estdn interesados. '
Dicha posibifidad no importa, en teorfa, una via transversal que conduz-
ca a diferentes confines, sino sencillamente un atajo para alcanzar el desti-
no que de otro modo se torna muy fefano y hasta quimérico: la justicia ra-
pida, segura y, por lo tanto, Gtil. En esa linea, se permite a los particulares
la prorroga de jurisdiccidn, tanto a favor de jueces extranjeros, cuanto de
4rbitros a cuya decision acuerden someterse. Aparece asi la posibilidad de
que los conflictos sean sustraidos del ambito judicial estatal para ser {leva-
dos ante tribunales cuya composicion es acordada por los litigantes, y cuya

kil
E.mm:.m:m_o: obsta a la de cualquier tribunal-oficial. La sentencia ya no serd
dictada por ningin juez piblico sino por jueces privados?. Entre fos autores
dedicados al Derecho procesal, suele hacerse hincapié en fa intervencian
ademds dc las dos partes en conflicto, de ese tercer sujeta imparcial nc:_m
juzgador privado?, participando todos en un proceso juridico 59,6_&0_ de-
sarrollado y resuelto por particulares® en quienes se ha depositado Ya impor-
tante mision de hacer justicia en el caso concreto®,

Si bien el arbitraje privado no constituye un fenémeno nueve, su utiliza-
cion ha crecido enormemente en el sigle XX, modeldndose a partir de la
paulatina superacién de los obstdculos que se le han ido presentando des-
de fos diversos ordenamientos jurfdicos. Sin embargo su expansion no es
pareja, puesto que hay zonas o regicnes dende adn es mirado con cierto re-
celo, fundamentaimente parque los propios comerciantes no se muesfran
convencidos de las bondades que de este sistema se predican. Asf ocurfe
por ejernplo en América Latina®, pese a los esfuerzos de los Estados que ela-
@__u_,m: convenios, tratados, acuerdos, intentando mostrar upa imagen Uowm-
tiva, fundamentalmente estableciendo pautas oficiales dentro de las cuales
debe necesariamente desarrollarse el juicio arbitral. Esas pautas son marge-
nes gue buscan fa aproximacién a la sequridad, garantizando ciertas ﬁmﬂm-
metros que permitan acuerdos libremente celebrados, un desarrollo Eonm..
%.:m:ﬂ.a_ gue resguarde el derecho de defensa y la posibifidad de ejecutar
las detisiones cuando la parte perdidosa resista la sentencia arbitral.

k! acuerdo de sometimiento de una o mas controversias presentes o fu-
turas a la resolucidn de arbitros es el punto inicial de todo arbitraje; su vui-
nerabifidad torna vulnerable el proceso que le sigue y pore en crisis el mé--
todo mismo. De ahi que sea necesario contar con normas oficiales que
contemplen adecuadamente ef tratamiente juridico que debe darsele &l
acuerdo, sin liberarlo @ k& posibilidad de imposicion abusiva de una parte so-
bre la otra, ni rodearlo de excesivos recaudos v complejas construcciones
normativas que conduzean a su sofocamiento,

. Lo cierto es gue hoy por hoy estamos ante una realidad a la que deben
ir incorporéndose los comerciantes americanos del sur (Jos més reacios a ia
aceptacion del arbitraje como método alternativo de resolucion de conflic-

3 " .

. Bamems oe ww_mm:m. e procesp civil, tomercial y penal en América Lating, Buenos Aires, Depalma,
1984, p. um.m. —m:_na a la “calidad privada del tarcern juzgader” y sefala que es és3 12 nola distintiva dal
procesa arbitral, sin por ello dejar de Jado otras caracteristicas implicitas, coma la formacion %,.. OCasn
por mn:m.a_u de parles, |2 eleccion del juzgador, el sometimientlo exprese, 4 fibertad de formas y la na-
luraleza privada del procedimienio,

¥ M. Bristho SiEraa, E arbitraie comertial, México, ed. Limusa, 1979, p. 7.

T H. Brsero Serea nota 33, p. 12,

5 N )

_Z, E. Uza, mo__mna: de controversias en ef comercio friternacienal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1992, p. 52,
n:m_..ac aJt M. _rxﬂ.a.z Metdua y I F Mermo Merckbs, Bn su Tratado de arbitraje privadio interno ¢ fter-
nacional, z__mn_:q..n__.imm. 1978, p. 50, senala que [a eleccian reallzads por las partes estd basada enla
Mo:mmnum gue & drbilro les merece por su rectitud e impardialidad. ’

r. ?E;ﬂd n.\_:;o lo pore de manifiesto en la “Presertadén™ del ibro de R Sawios ELanDro, Arbi
Iraje romercidi infernacional, 2% ed., México, Perezrielo Edilores, 1997, p. XX,
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do que e! punto merece ser profundizado, dejamos por ahora lajentes al-
gunas ideas que consideramos atendibles. En esa linea, pensamos en una
sentencia fordnea dictada por el juez del domidilio del asegurado {art. £20,
2° parr} en un litigio por danos provocados 2l pasajero en el transcurso de
un transporte por agua cuyo conlrato se celebrd en Argentina pero tuvo
destino en ef extranjero, ;Rechazariamos esa sentencia —dictada por un juez
que para nosotros es competente—, porque no se aplica la ley argentina se-
fialada por el art. 6047 No o vemos justificado. Bl mismo supuesto puede
traspolarse a la sentencia arbitral fordnea o judicial de un tercer pais (que
no sea del domicilio del asegurado). ) )

En cuanto al "tiempo de! acuerda arbitral” (momento en que ucmam mno?
darse la prérrogay, Ta limitacion que impone el art. 621 es irrazonable. Sila Ar-

‘gentina admite- sentencias judiciales o arbitrales extranjeras en #oaom estas

asuntos en Ids que en principio serfan competentes los jueces u_,ou_om ne ve-
mos razon para negar esta posibilidad cuando el acuerdo se ha llevado a cabo
mediante una cliusula compromisoria 0 Un compromiso previos a los hechos
litigiosos. Lo Gnico que debe controlarse es la plena libertad con gue tuvo que
haberse acordado la prormoga; fo demas (5i es cdlausula o compromiso, si es an-
terior o posterior, si las condiciones del arbitraje son tales o cuales) no debe in-
teresar para juzgar la validez del acuerdo. Obviamente glie, llegado el caso, ha-
bré de verificarse el respeto al debido proceso y el cumplimiento esencial de lo
pactado, tanto en el despliegue procedimental como en el contenido del fa-
flo, especiafmente pasado por el tamiz del arl. 14, incs. 1%y 2° del Cédigo Ci-
vil (orden publico internacional principista). Pero todo éllo, como desarrollo
posterior de un acuerdo no obstruide por esa exigendia temporal.

2. El arbitraje en el Codigo Procesal Civil y no_._._m_.nmm_
de Ia Nacion (CPCCN)

En su redaccién original, dada por la ley 17.454, art. 1° del CPCCN, dis-
ponfa la improrrogabhilidad de la competencia territorial de los tribunales ar-
gentinos. Con posterioridad, la ley 21.305 introdujo la autorizacidn de pro-
rroga a favor de jueces o Arbitros que actian en el extranjero, siempre y
cuando lgs asuntos fuesen patrimoniales, ef acverdo se llevare a cabo con
anterioridad a los hechos litigiosos y no se estuviese ante un caso en ef gue
hubtera jurisdiccidn argentina exclusiva. Para esa época (1576} resultaba
anacrénico mantener la prohibicidn de la prérroga, cuando el entorno in-
ternacional la admitia, fundamentalmente por razones de conveniencia de
los Fstados interesados en fomentar ef comerdio, que exigla dos libertades
de eleccion esenciales: la relativa a la ley nacional.subsidiariamente aplica-
ble v la de fos jueces, oficiales o privados, ante quienes habrian de dirimir-
se 1as eventuales controversias.

Era un giro importante del ordenamiento argentino hacia una mejor in-
sercion en el mundo de los negocios, pero tenia unas fallas técnicas por
cuanto no se habia especificado que 1a prérroga solo podia permitirse en

T oY

asuntos imernacionales, se generalya tina duda con respecta a la posibilidad
de que la prorroga estuviese autarizada en un tratado internacional (aun
cuando debfa entenderse que prevalecia sobre la norma interna), ¥ se im-
ponia injustificadamente una limitacién temporal al acuerdo, que debfa ser
concertado con anterioridad a los hechos motivo del litigic.

Fue asf que en pocos afios se apravechd una reforma wnportante def Co-
digo Procesal y se retocd ef art. 1° en fas cuestiones apuntadas en el parra-
fa anterior. La ley 22.434 incorporé a la norma mencionada 12 salvedad de
lo que estuviera dispuesto en tratados internacionales de los que fuera par-
te ta Repiblica, fo gue era evidente porgue las condiciones de Eo:n..m_.m_u,ﬁ,-
dad contenidas en un tratado debian -y deben- respetarse, més alla de lo
gue estuviera dispuesto en normas internas. Se elimind la exigencia de que
ei pacto fuese otorgado con anterioridad a los hechos conflictivas, se agre-
g4 {2 necesidad de que el asunto litigioso fuese de orden internacional, y
una nueva salvedad; que la prérroga no estuviese prohibida por ley.

De modo gue ef sistena gueds estructurado de la siguiente manera: en
primer lugar, rigen los tratados en los que haya disposiciones sobre prorro-
ga. En segundo Jugar, el arl. 1° del CPCCN, segfi el cual se puede prorro-
gar la competencia territorial de los tribunales argentinos a favor de jueces
o arbilros gue actien fuera de |a xmusc:ﬂ_. siempre wncm:ao 50 rate de
asuntos patrimoniales de indole internacional, no exisia jurisdiccion argen-
tina exclusiva o, lo que es fgual, que la prorraga no esté prohibida por ley.

Traténdose de prérroga en favor de arbitros, debe tenerse en cuenta una
circunstancia espedial, ya que si eventualmente el fallo Toraneo tuviese que
ser sometide a reconocimiento y ejecucion en la Republica, a los requisitos
normales establecidos en el art. 517 del CPCCN, se agrega el que _.au_o:m
el art, 737 por remisién del art. 519 bis, ambos del mismo Cédigo, en cuan-
to a que el asunto laudado debe ser susceptible de transaccion.

3. Ley mﬁ.___nmw_m

Tanto en la ley de navegacién como en el CPCCN aparece el arbitraje co-
mo un supuesto de prorroga de junisdiccion internadional. En este dllima se
incluyen aigunas previsiones sobre ley aplicable, cuando se regulan fas exi-
gendias para el reconocimiento y ejecucion de fallos foraneos. B art. 519 bis
remite, en lo pertinente, al art. 517 que contiene los requisitos para que una
sentencia extranjera tenga fuerza ejecutoria en la Argentina. De allf pode-
mos deducir que el fallo arbitral debe encontrarse firme en el Estado en que
ha sido pronundado, que normalmente es el pais sede de! tribunal arbitral,
cuya ley serd la aplicable —entonces- a fa recurnibilidad de! fallo (art. 517,
inc. 1%, lo mismo que a [a validez formal (art. 517, inc. 39,

En cuanto a la competencia “segin las normas argentinas de jurisdiccion
internacional” {art. 517, inc. 1°), sélo contamos con ef art. 1°, que supCche un
acuerdo de prorroga vélido, aunque no se determina una ley aplicable al mis-
mo. De manera que, tratandose de un pacio arbitral (sea cormpromisc o cau-
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Consideracién aparte merece la cuestion de la aulonomia de la volun-
tad, puesto que en los Tratados de 1889 no se a menciona, mientras gue
en el Protocolo Adicional de los Tratados de 1940 esta condicionada a su
admisibilidad en Ja ley que resulte aplicable segon las normas de conflicto
de los propios tratados'®. De esa manéra, no nos parece cuestionable la po-
sibilidad de que los contratantes elijan fa ley aplicable at acuerdo arbitral, sin
iimites en el smbito de 1889 y con la aparente limitacidn del Protocolo Adi-
cional en 1940. ’

Algo similar 2 lo que sucede con e! art. 517 del CPCCN, la cuestion de
la firmeza det faflo esta sometida a la ley del pais en el que ha sido dittado,
exigiéndose también el respeto del debido procesa y del orden publico del
lugar de reconocimiento.

2. La Convéncion de Nueva York de 1958 sghre reconodmiento
y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras

Esta Convencion da la posibifidad de gue se apliquen [as leyes de los Es-
tados parte que hagan las reservas autorizadas por el art. 1.3. con relacian
al art. 1.1, Pe ese mado, los Estados que hacen uso de esa potestad, apli-
can su ley para excluir de [a Convencion a las sentencias arbitrales internas
no consideradas como nacdionales, o las sertencias arbitrales extranjeras
que no deriven de relaciones __.:.E_nmw no_._m_nmmam_m internamente como co-
merciales'".

£n el art. i se impone materialmente ef requisito del "acuerdo por escri-
to" (inc. 1) y se brinda una calificacién auténoma de dicha expresion, defi-
nidndola como clausula compromisoria o compromise firmado por las par-
tes o contenido en un canje de cartas o telegramas (inc. 2}. Sin embargo,

no basta con que se cumpla con Ja forma autorizada en el art. il, porque del

art. V, 1.a) surge que la validez del acuerdo puede fallar debido a la incapa-
cidad de alguna de las partes, tema para el que se invoca “la ley que le es
aplicable”, sin decir cual es esa ley. Por lo tanto, habra que buscar la norma
de conflicto en el ordenamiento del pals de reconocimiento. Pero ademas,
en e} mismo inciso aparece una norma de conflicto que somete la validez
del acuerdo a {a ley electa por las partes (aulonomia de la voluntad} o, en
su defecto,’a la ley del pafs en que se haya dictado la-sentencia,

"2 Sobre este terma, compartimas 12 opinién de A, Bocemno {nota 9, pp. 368-360, quien sostiene que fa
atsenga de mendon en los Tralados de 1889 comdure a st aceptacion, en virlud de o qué establece ef
art. 19 de Ia Constitucian Nacionat argentina en cuanto a que nadie puede ser obligado a hacer to que
la ley no manda ni privado de lo que elia autariza. €n cwarto a los Tralades de 1940, el art, 5° def Fro-
tocole Adicional acepta lz autonomia, al menas en la medida en que sea receptada por la ley aplicable.
Y Es posible acotar el dmbite material de aphicaciés de la Convendién de Mueva York de Gmm median-
te 1a reserva del arl. I, 3. segunido pérrafo, respecio de [a “comercialidad” del Wigio, aungue no del ca-

récter contractual o no coniractual de fa relacidn juridica de’ base. ) h
[

3. La Convention interamericana de arbitraje comercial
internacional {CIDIP |, Panama, 1975)

En el art. 17 consagra la validez del acuerdo arbitral hecho por escri-
10, firmado por las partes o por canje de cartas, telegramas o camunica-
ciones por t&lex, limitandolo a los negocios de caracter mercaniil. Luego,
remite a las reglas de procedimiento de la CIAC cuando las partes no han
previsto el punto (art. 3%} y para la ejecucién del laudo, lo equipara a la
sentencia judicial, sometiéndolo a las leyes procesales dei pals donde se
gjecuten, El ntcleo esencial de esta Convencion se encuentra en el art.
5% que es reproduccion del art. V de la Convencién de Nueva York de
1958, por lo que nos remitimos a lo diche al tratar ta ey aplicable en ese
instrumento.

En el dmbito de CIDIP I, Montevideo, 1979, se aprobd la Convencién In-
teramericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitra-
les extranjercs que conliene similares requisitos de reconodmiento y ejecu-
cién a los que establecen los Tratados de Mantevideo de Derecho procesal
internacional y el CPCCN.

4. Los Acuerdos sobre arbitraje comercial interpacional
del Mercosur {Buenos Aires, 1998)

En 1998 se celelraron en Buenos Aires dos tratados de arbitraje comer-
cial internacional. Uno, entre los cuatro pafses del Mercosur {Argentina, Bra-
sif, Paraguay y Uruguay); ef otro, de idéntico texto, entre esos pailses, por un
lado, y los "asociados” al Mercosur, Bolivia y Chile,

Veamos qué disposiciones contienen sobre el tema de la ley aplicable al ar-
bitraje. En primer lugar, aparecen normas materiales con definiciones unifica-
das. Asi, el art. 2, califica —con escaso rigor técnico- lo que debe entenderse
por "arbitraje”, "arbitraje internacional”, "autoridad judicial”, "contrato ba-
se”, "convencidn arbitral”, “domicilio de las personas fisicas”,  domicilio de
las personas juridicas o sede social”, “laudo o senlendia arbitral extranjera”
"seda del tribunal arbitral” y "libunal arbitral™.

En segundo iugar, luego de consagrar fa autenomia de la convencion ar-
bitral' respecto del contralo base, distingue entre validez formal y validez
intrinseca, trayendo diferentes normas de confliclo, en um:maﬂ de escasa
calidad y dudoso acierto.

'
1

.,m. :

"2 A 13 que no puede llamar "acuerde”, como praclicamente se usa con unanimidad, porgue se creania
confusion con el nombre def Tratado. Véaase af respeclo R. Samos BeLawone (nota ), p, 61, cuando al co-
mentar el art, .1 de la Convencron de Nueva York de 1958, dice que Ya expresidn genérlca de "acuer-
do” esla comparliga por fa doctring ¥ tealze e cardcter autdnomo del misma. As), el acuerdo s tonsi-
derado con autondmia ¥ no un simple accesorio de un contralg principal, Serla *un contratg dentro de
un contrato” cuya finalidad esenciai es la dIg resolver (os confiictos acluales o mqm:_:m_mw que puedan sur-
gir delrido a la mx_mwm:n_m de ese conlrato pringpal.
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con posterioridad al cumplimiento de todas las prestaciones, pero antes de
surgido el fitigio. :

Se incluye una norma de conflicto que somete 1a validez y los efectos Qm.__
acuerdo a la fey del Estado parte cuyos jueces serfan competentes, agregan-
do que “en todo caso se aplicara ef derecho mas favorable a la <m:a.mm del
acuerdo” (art. 57, 27 parr). De tal modo que el Estado parte cuyos jueces
son "derogados”, tendria que resignar las objeciones gue mcﬁmma: _n..m 5u
propio ordenamiento contra el acuerdo arbitral, si éste es vdlido, por ejem-
plo, segun la fey del Estado parte en el que se dictS e _m:no.

En el art. 6 se incluye la admisién de la prérroga tacita'’, aunque aparen-
temente sélo para la eleccidn de un tribunal judicial. Desde nuestro punto de
vista, nada obstara a una prorroga tacita a favor de un tribunal arbitral'®.

En cuanto al régimen general del Protocolo, tigne aspectos positivos gm. ad-
misidn de la prémoga y posibilidades jurisdiccionales subsidiarias) y megativos,
especialmente Ta cuestion técnico jurfdica, buscando m.o__._Qo:m.m modernas
con razonamientos y lenguaje anticuados, y a veces inapropiados, como
cuando trae al 4mbito competencial contactos que el Tratado de Montevideo
de Derecho Qé_ internacional de 1940 contiene para derecho aplicable'®

6. El Pratocolo de Las Lefias de 1992

En este Protocolo de asistencia mutua-y amplia cooperacion jurisdiccio-

-nal en materia civil, comercial, Taboral y administrativa, aparecen normas s0-

bre reconocimiento y ejecticién de sentencias y laudos arbitrales que, en

esencia, no difieren de los recaudos contenidos en los Tratados de Monte-
. 20

video y en el CPCCN, por lo que no nos detendremos en &1

IV. El arbitraje en Jos reglamentos institucionales

Las instituciones privadas administradosas de arbitrajes elaboran sus re-
glamentos, que constituyen en sf mismos la "ley Eu_,_nmgma. ?:am_ﬂ.m.z.&_l
mente a las cuestiones procedimentales. Eventualmente contienen disposi-
ciones que aluden a alguna ley nacional aplicable, como puede suceder en

7 Coando el démandado [a acepte "{...) en forma positiva ¥ no ficta™, _o_..:._c_m. repetida textualmente
come figura en el art. 56, Fer. parr. del Tratado de Montevideo de Derecha civil internacienal de 1946.
1 Camo podriz darse, eventualmente, si una de [as partes planteara una demanda ante un tribunal o
rorte permanente de arbitraje, v la gtra coritestara sin reparos.

19 véase M. A Cumo Catpan, Ef Derecho rtternachonal privada amte fos procesos de integracion — Con
espectal referencia @ f2 Linkin Furopea y af Mercosur, Rosaric, _"::%n_o__.. para las ___saﬂ_amn_a:mm Iuridi-
cas, 1998, p. 95. E! autos sefiala que el Protocolo conliene un complejo de soludones m_n_oamm con 1as
necesidades del mercado integrado, cuya idea bdsicd es 3 aulonomia de las parles, maa_ﬁ_nm.no_: ﬂﬁ?
va amplitud pero encauzada con una imperafividad limitada, siendo amplias las posibilidades juristicco-
nales subsidiarias.

W Arts, 20-24 del Profocolo.
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cuestiones relativas a la tramitacidn de medidas cautelares, o hasta dando
la posibilidad de que los contendientes efijan una ley procesal nacional pa-
ia regir el tramite,

El reglamento de la Cdmara de Comercio Inlernacional alude a posibies
impugnaciones o excepciones planteadas por una de las partes respecto de
la existencia, validez o alcance de! acuerdo mﬂvqau tart. 6.2}, presentando el
terna como una cuestién de competencia que deberd ser resueita por el
prapio tribunal arbitral, en el caso de que la Corte esté convencida de a
existencia del acuerdo. De no existir lal convencimiento, se notifica a fas
partes gue el arbitraje no puede continuar, sin perjuicio del derecha que les
asiste de acudir a cualquier tribunal competente para que se expida sobre
si existe 0 no un acverdo de arbitraje que las obligue. 5i se lograse una re-
solucion positiva {que obviamente estara basada en la ley que el sistema de
DIPr del tribunal competente indique como mu__nmc_my “resucitara” el acuer-
do y el arbitraje podré continuar.

En el reglamento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
de 1988 encontramos ia exigencia de la forma escrita para el acuerdo. ¥ que
la aplicacidn del propio reglamento se hara con las modificaciones que las
_partes le hagan, también por escrito (art. 1, 1), De inmediato far. 1, 2) es-
“tablece que si alguna norma del reglamento estuviera en contradiccion con
normas que fas partes no puedan derogar del “derecho aplicable al arbitra-
je", prevaleceran éstas tftimas. Pero no da ninguna precision respecto al de-
recho que considera aplicable. En el art. 21 dispone que el tribunal arbitral
estd facultado para decidir sobre su propia competencia, expidiéndose res-
pecto de la existencia y validez del acuerdo de arbitraje, aunque no aclara
con qué ley lo hara.

V. El Convenio Europeo scbre arbitraje comercial
infernacional de 1961

En el art. 1.2.a), este Convenio define al "acucrdo o Compromiso arbi-
tral” de manera amplia, refiriendo a una cl3usula compromiscria incluida en
un contrato, o bien un compromiso o contrato separado, firmades por las
partes o contenidos en un intercambio de cartas, telegramas o comunica-
ciones por teleimpresor, agregando que “en las relaciones entre Estados cu-
yas leyes no exijan la forma escrita para el acuerdo o contrato arbitral [se
entendera por acuerdo o compromiso arbitral] todo acuerdo o Compromiso
estipulado en fa forma permitida por dichas leyes”, Pese a gue tiene ya mas
de cuarenta afios, la concepcién de fo que debe entenderse por acuerdo ar-
bilral es muy amplia, al punto de no constrenirlo a la forma escrita con fir-
ma de las _um_:mm ni exigir a confirmacign por ”documento originai”.

En cuanto al procedimiento, el Convenio declara aplicable el reglamen-
to de la institucion designada por las partes (art. IV.1.a) o, sf se trata de ar-

bitraje adf hoc, las normas apiicables son fas que fijen las mismas partes (art,
(
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