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a traves del arbitraje. También sugerimos que cn el caso de
quc no sc¢ lograra ncucerdo sobre este punto, quedabala po-
sibilidad de que cada uno de los Estados declarara cn un
anexo aguellas materias que no son susceptibles de ser re-
sucllas por arbitraje en su dereche, se comprometicraa no
agregar olrasy se contemplara algin mecanismo paralimar
csas asimetrias on el futuro.”®

Las materias que no son susceplibles de scr somnetidas a
arbitraje estdn determinadas por el derecho interno de cada
uno de los [)dlbf‘S De acuerdo ala Convengion de Nucva York,
se aplica ¢l derecho del pais donide sc pide ¢l reconocimien-
to o cjecucion dellaudo (art. V. 2.a) yla misma solucién csta
prevista en la Convencion de Panamd (art. 5.2, a).

Los Acuerdos del Mercosur no indican la ley aplicable a la
arbitrabilidad de ta cuestién, incluso no incluyen este punto
como causal autonoma de nulidad del laudo. Quedaria in-
cluido en la prevision general del art. 22.2.a), quie se refiere
a la nulidad del acuerdo arbitral. Gomo a valicdez del acuer-
doarbitral et coanto al consentimicnto, objeto y causa se rige
por el derecho del Estado Parte sede del tribunal arbiiral (art.
7.2.), debe considerarse que la materia debe ser susceptible
de resolverse porarbitraje de acuerdo alaley del Estado sede
del arbitraje. '

Pero debe aplicarse también la ley del Estado donde s

hicla ¢l reconocimicnto del lauc oraplicacion deiart, 5.2.a.0
pidacl to dellaudo, poraplicacion defart. 5.2.a.

¢ 1a Convencion de Panamd o del art, V. 2, a. la Convencion de
Nueva York, "

B NOODTTAQUELA, ":Chmo regular el arbiwaje.,..”
204, esp. pag. 202, base 7.

vop. o, piags, 198
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En suma, las ITIdLLIldS que Do son susceptibles de ser so-
meclidas a arbitraje, 1o han quuhdo unificadas porles dcuer
dos del Mercostr. Quedan sometidas acumulativamente a los
derechos internos del pais sede del arbitraje y del pals dop-
de se pida ¢l reconocimicnto del lando arbitral. w5

L4

4.2. Acuerdo arbitral y compromiso arbitral -

Ll comprolmiso arbitral, como exigencia adicional y poste-
tior o la clausula compromisoria para que las paries queden
abligadas a somelerse al arbitraje estd absolutamen'te erra-
dicado en los Apuerdos del Mercosur, De hicclio, ya los paiscs
del Mercosur y Asociados lo habia eliminado, al menos en ¢l
arbitraje internacional, al vatificar fa Conwencién de Panami, o
la Convencidn de Nugva York, Ademds 1a ley de Brastl 9.507 del
23 de septiembre de 1996™ y lu de Botivia de 1997, dejaron de
tado ¢l compromiso arbitral. Subsiste atn para ¢l a;anm_jC
interno no institucional en Argentina (arts. 739 a 741 del Codign
Pracesad Ciuil y Comercial de la Nacion, ey 17454 de 1967, mo-
dificado por fey 22.434 de 1981).

Los Acuerdos del Mercosur 111 sh’jﬁicra mencionan ¢l com-
promiso arbitral, se refieren tnicamente al acuerdo arbitral,
quc denominan “convencién arbitral”™ y la definen come
el “acucrdo por cl que las partes deciden someter a arlitra-

® GAMA e SOUZA Jv., op eil. , pAgs. 373-409, esp. pags. 379-900 v nota
20.

Il'mn la atencidn que no se haya seguide Ia terminologia de la Ley
Modelo de UNGITRAL, que en stversion en espanol se relicre ni “scuer-
da arbitral”,
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[os distintos paises a los que remite fa norma de conflicto det
art, 6.5, yaque elart. 6.3, dice “sin perjuicio de lo establecido
en el numeral cinco”. A dilerencia de lo que sucede normal-
Inenie cn un texto que unifica normas maleriales, la técnica
utilizada en los Acuerdos del Mercosures diferente. No t‘lc\j:t-a la
norma de conflicto (art. 6.5) el lugar subsidiario no cubierto
por las normas materiales unilicadas, sino que celoca a la
norma de conllicto —que remite alternativamente a varios
dercchos— por cncima de la norma material,

‘ﬁ;gmﬁcq qt m( exigingin, g 1, oo :mauon por

docum(‘nto ongmal (ILS(lpf’lILCC e la pt.u_llm pucs 1715[1

- que ¢l derecho de algiino dc los Estados:con los ctmlc«; eita
i,conccla(lo (’l contrato;nor Cqu:u ’L(cl] corilirmacion para A que

Go g adre

"‘C! acuctdo arbitral sea valido.

Lo que es evidente ¢s que no sc logrod una minima unilica-
cidon de las normas matceriales sobre arbitraje en la region, ya
que la remision a los derechos nacionales (art. 6.5) [unciona
mclnso para aspectos como lavalider formal delacuerdo arbitral
que parccen reguiados por una norma material (art. 6.3).

€. DPERFECCIONAMIENTO: MOMENTO ¥ LUGAR

mos quc cl con,t:*ntnmcmo cxisie dcsdu L‘l ingmento g qur f

¢ recibe ¢l LD: 0 el de _ tonico {teoria de la ye-
u‘pcitm), SO BTG Aque Tiego se recibd el documentd
oiigiitdl. 8i fuera in'iport;mtc determinar Ja fecha exacta en que
existe consentimiento respecto del acnerdo arbitral —lo que

normalmente no sucede en la practica—, quizas podria haber

ESH SR S
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diIicﬁtlla(.h:s probatorias para determinar Ja fecha exacta de la
recepcion por via clectrdnica. De cualquicr modo, esto no
tracra mayores problemas cn Ia prictica.

ay El perfeccionamiento del acuerdo arbitral se considera
px-:oducido en ¢l Estado en que se recibe la aceplacién. Tsta
precision se cfectia porque la validez formal se rige por la
ley del Tugar de cclebracion (art. 6. 2), aunque tambien sc
aplican alternativamente las leyes de cualguicra de los Esta-

_dos con los cuales el contrato tenga conlactos objelivos juri-
dicos o ccondmicos (art. 6.5).

Pensamos que no cra necesario recurtir a la ficeion de
delerminar un Iug!ar de celebracian del acuerdo arbitral,
como lo hace clart. 6.4, porquc en realidad en estas modali-
dades de contratacion lfamadas a distancia o entre ausentes,
por sus propias caracteristicas, no cxiste un sélo lugar dc
celebracion. Creemos que podtia haberse utilizado otro pun-
to de conexion que no exigicra esta ficcidn de determinar ef
tugar de celebracion. Por ¢jemplo, se podria haber regico L\'
validez formal del acuerdo arbitral, en formaaliernativa, por i
Ias leyes de los Esiados donde se encuentran las parles al
momento en que cursan sus comunicaciones de ofertayacep-
tacion, e ¢s Rust"mcmlmcntc cl wc_]o sistema scgmdo poerc ¢l
art, 1181 del Codigo Civil angenting, que sigue resultando 01115

Hay qire senalar que el sistema wtilizaco pflIITI determinar
el perfeccionamicnto de los contratos entre ausentes en ¢l art,

A Elart. 1181 del Codigo Ciuit mi'gmri?m dispone: “La forma de los con-

tratos enire ausentes, si fucren hechos por instrumento particular
firmado por una de las partes, serd juzgada por las leyes del Ingar
incdlicado en la fecha del instrumienio. Si fuesen hechos por mnstru-
mentos particulares firmades en varies lugates, o par medio de agen-
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Los contratos de adhesion cuando no exisic posibilidad
de que una de las partes discuta la clausula compromisoria
épucden ser considerados un supucsio de acucrdo abusivo?

Algunos autores consideran quc estrictamente serizabu-
sivo el acuerdo arbitral que linponga condiciones imposibles
para acceder al proceso arbitral o de muy dilicil acceso para
ta parte debil, por lo que no toda clausula compromisoria
inctuida en contratos celebrados por adhesién seria abusiva.

B. LY APLICABLE A LA VALIDEZ INTRINSECA DEL ACUERDO ARBITRAL

(1) s Awdonomia de la voluniad?

Lalcyaplicable alavalidez intrinscca def acuerdo arbitral
es la del Estado Parte sede del tribunat arbitral (sic) (art. 7.2.
del Acuerdo del Mercosur) y la de la Parte Sipnataria sede del
wribunal arbitral (avt. 7.2 del Aauerdo entre ol Mercosur, Bolivia
y Chiley,

Fate sometimiento inexovable a b ley del pats sede del
arbitraje, parccerfa dejar ce lado laley clegida p()rhq p.:ul(‘s
lo que Hama mucho faatencidn, pues todos los instrumentos
sobre arbitraje internacional contemplan la autonomii de la
voluntacd p'u-.sl regir la valtdez del acuerdo arbitral y sdlo en
ausencia de eleccion de las partes, lCIﬂI[CII a la ley del pals

scde del arbitraje.®

Sucede que las paries pueden clegir libremente la sede
del arbitraje entre los Estados Parte (art. 19), con lo cual cli-

o Loy Modelo de UNCETRAT (arvts, 34y 30); Convencidn de Niteoa York (avt,
V.1, a); Conveniidn de Panamd (art, 5, 1,20,
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gen también la ley aplicable a la validez intirinseca del acucr-
do arbitral. Por eso pienso que hay que interpretar que lag
partes pucden elegir dircctamentce laley apln_mﬂc. Adenmis
me inclino a pensar que-ia falta de mencion a la fey clegida
por las partes obedece a una inadvertencia, producio més de
la premura con que se claboraron los Acuerdos, que a una
decision deliberada de Jos negociadores.

(2) s Ley del Estado Poste sede dol arbitraje?

La norma de conflicto del art, 7. 2 presenta otro proble-
ma: si laley aplicable es ta del Estado Parte (sic) sede del tribu-
nal arbitral seual ¢s fa ley aplicable a la valider intrinscea del
acuerdo arbitral si Jasede del arbitvaje estdsituada en un pais
que no cs Lstado Parte?

Los Acuerdos del Mercosur son aplicables en varios supues-
los en que la sede del arbitraje se encuenta en terceros pai-
ses (art. 3 a), L) yd). Silasede no sc encuentra en ui Estado
Parte, ¢laley de ese Estado es aplicable alavvalidez intrinscca
del acuerdo arbitval, cuando of art. 7.2 se refiore af Usindo
Parte sede del tribunal achitral? Hay aqui una inconsisteticing
probablemente debido aqgue el dmbito de aplicacion del avt,
3 se amplié aviltimo mowmento, quizis sin revisar delenida-
mente la incidencia que podria tener sobre elias normas,

Razonablemente, hay que interpretar que la ley del Bsta-
do sede del arbitraje rige la valider intrinseca del acuerdo
arbitral, sca o no un Estaclo Parte. Una miterpretacian Freyal
nos Hevariaa decir que los Acuerdos del Mercosur o ha deter-
minado laleyaplicable a la validez del acucrdo arbitral conne-

do lasede del wrbitraje se encucnira en un terces Bsiada, T

faguna deherta scr cubicrta en primer lugar con las norias











