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1. INTRODUCCION

En el mundo contempordneo somos testigos y participes de una gran in-
tensificacién comercial tanto en el &mbito nacional como internacional que ha
llevado a los paises a perseguir nuevas formas de cooperacidn, integrandose a
través de acuerdos internacionales y conformando nuevos espacios econdmi-
cos que permitieron la industrializacién de las zonas, la liberacién comercial y
la organizacién de mercados con amplios poderes de consumo !.

Elincremento de las relaciones internacionales trajo aparejado un aumen-
to de litigiosidad 2.

La existencia del conflicto es natural a la esencia de toda sociedad e ine-
vitable desde que éste supone afirmaciones contradictorias respecto de bienes
limitados. El objetivo perseguido para alcanzar un mayor grado de orden social
no es la eliminacidn total del conflicto, sino la bisqueda de formas de contro-
larlo para lograr un grado razonable de equilibrio en las relaciones entre los
miembros de una comunidad 3.

La administracion de justicia aparece asi como una herramienta necesaria
para dirimir los conflictos dentro de una sociedad y permitir la convivencia de sus
miembros. No obstante, a mediados del siglo pasado una nueva realidad politica
econdmica ha interrumpido generando nuevas necesidades sociales que no en-
cuentran respuestas satisfactorias en la ya cldsica administracién de justicia.

1 DABAH, Alejandro D., El contrato internacional en el Mercosur, Quérum, Buenos Aires,
2005, p. 162.

2 FELDESTEIN DE CARDENAS, Sara - LEONARDI DE HERBON, Hebe M., El arbitraje, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, p. 12.

3 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 21.

* El presente trabajo ha obtenido el primer premio en el V Concurso de Ensayos “Dr. Ignacio Wi-
nizky” de Derecho Empresarial, organizado por Lecciones y Ensayos. La autora se ha hecho acreedora
de 100 (cien) horas en cursos a su eleccion del Departamento de Posgrado de nuestra casa, libros del
fondo editorial del Departamento de Publicaciones y la publicacién de estas paginas.
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En los tiempos modernos, el problema de mantener la paz social se agra-
va: la creciente concentracién de poblacién en grandes ciudades, el incesante
avance en la tecnologia, un profundo incremento en la relaciones comerciales
internacionales y la generacion de nuevas necesidades sociales han provocado
un aumento de conflictividad que ha desbordado las estructuras que el Estado
provee para dirimirlos.

Como reaccién natural, los paises han comenzado a admitir y hasta fo-
mentar la utilizacién de medios alternativos de solucién de conflictos como he-
rramienta que permite descomprimir la congestion en el sistema judicial y a su
vez asegurar a los ciudadanos el acceso a una justicia eficiente administrada por
las mismas partes dentro de su esfera de libertad y en el marco de sus derechos
disponibles 4.

II. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Los métodos alternativos de solucion de controversias tienen su funda-
mento en la autonomia de la voluntad, teoria juridica que encuentra su origen
en la Revolucién Francesa y cuya expansion en el siglo XX determina que la
doctrina moderna lo caracterizara como un principio general de la ciencia ju-
ridica que se expresa en los diversos sectores del derecho privado 5. Asi como
se reconoce a un particular que en el marco de su libertad y autonomia de la vo-
luntad renuncie a un derecho propio, mds atin podra éste someter sus derechos
a quien le merezca mayor confianza. Admitir y desarrollar métodos alternati-
vos de solucién de controversias no es mas que reconocer en los hechos la equi-
paracion que tiene la autonomia de la voluntad de los particulares sobre sus de-
rechos disponibles con la propia ley ©.

Los métodos alternativos de solucién de disputas, también conocidos
como ADR (siglas de su designacién en inglés) son métodos mds flexibles, ra-
pidos y por lo general menos costosos, y estdn basados en el acuerdo entre las
partes para resolver sus diferendos fuera de los tribunales 7. Esta posibilidad de
eleccién implica que los particulares, en uso de las facultades conferidas por la
ley, pueden sustraer sus litigios del Poder Judicial y resolverlos a través de los
siguientes métodos 8: Mediacién, Minitral, Dispute Revieu Board y, por ulti-
mo, el arbitraje, el cual serd objeto de desarrollo con mayor extension a lo largo
del siguiente ensayo.

CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 25.

DABAH, Alejandro D., El contrato internacional en el Mercosur, cit., p. 162.

CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 24.

MARZORATI, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, Astrea, Buenos Aires, p.

N o B

333.
DABAH, Alejandro D., El contrato internacional en el Mercosur, cit., p. 162.
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La mediacidn es un sistema de negociacién asistida mediante el cual las
partes que mantienen un diferendo recurren a un tercero neutral, quien actia
como conductor de la comunicacién y los invita a una conciliacién o transac-
cién. La labor del mediador puede fracasar; en tal caso, las partes tienen expe-
dita la via judicial o arbitral para resolver el diferendo. En nuestro pais existen
dos sistemas de mediacién, la voluntaria y la obligatoria, que se encuentra re-
gulada en la ley 24.573 como paso previo a iniciar un juicio y en los supuestos
expresamente establecidos por ella °.

El minitral es un procedimiento contractual de origen estadounidense me-
diante el cual se lleva a cabo un proceso abreviado de mérito sobre las pruebas
en que se fundan las pretensiones de las partes. Este sistema es dirigido por lo
general por un juez retirado o un panel de expertos que emiten su opiniones en
cuanto a quien le asiste la razén, y su fuerza dimana de la autoridad intelectual
del panel o el juez que revisa el caso 9.

Por su parte, en el llamado Dispute Revieu Board (DRB), las partes desig-
nan un panel de expertos ad hoc que se ocupan desde el inicio de supervisar tan-
to el proyecto como la negociacién de las disputas que vayan surgiendo, con el
fin de evitar la instancia posterior de conciliacién o arbitraje. Por lo general,
componen el panel ad hoc tres personal expertas en la materia objeto de la con-
troversia y se involucran en el proyecto desde el inicio, lo que presenta la ven-
taja de inmediatez en la solucidn de conflictos, pero le agrega a su vez un factor
de costo que sélo algunos proyectos pueden solventar.

Por ejemplo: las diferencias que surgieron durante la construccion del ti-
nel que une a Francia con Inglaterra se realizaron a través de un DRB. Ademés,
actualmente el Banco Mundial lo ha incorporado a su documentacién al mo-
mento de tratar proyectos de gran infraestructura !1.

III. EL ARBITRAJE. CONCEPTO

El arbitraje es, en una primera aproximacion, un método de solucién de
controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite a los parti-
culares sustraerse de la intervencion de los érganos judiciales estatales 2. Es
una herramienta mediante la cual se resuelven los conflictos por particulares
que no revisten la calidad de jueces estatales !3.

9 MARZORATI, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, cit., p. 333.
10 DABAH, Alejandro D., El contrato internacional en el Mercosur, cit., p. 164.

11 MARZORATI, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, cit., p. 335 y DABAH, Ale-
jandro D., El contrato internacional en el Mercosur, cit., p. 164.

12" FELDESTEIN DE CARDENAS, Sara - LEONARDI DE HERBON, Hebe M., El arbitraje, cit., p. 12.
13 CAIvANO, Roque 1., Arbitraje, cit., p. 47.
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En la doctrina nacional y extranjera se pueden encontrar diferentes defi-
niciones de arbitraje.

Alvarado Velloso lo define como un modo de heterocomposicién de con-
flictos que opera como resultado respecto de ellos y al cual se llega exclusiva-
mente si media un principio de autocomposicién de los propios interesados,
mediante el cual aceptan plantear su litigio al arbitro y, en dltima instancia, aca-
tar su decision.

En un fallo se lo ha definido como “...un sustituto de la jurisdiccién, en
cuya virtud los arbitros tienen la atribucién de sustanciar y decidir contiendas
no exclusivamente reservadas al Poder Judicial, por un procedimiento en el que
prevalece la libertad de las formas y que reviste caracter obligatorio cuando las
partes lo han convenido por medio de una cldusula compromisoria...” 14,

Por su parte, la American Arbitration Association lo define como la remi-
sién de una disputa a una o més personas imparciales para una determinacién
final y obligatoria !5.

IV. NATURALEZA JURIDICA

Con el objetivo de establecer la naturaleza juridica del arbitraje se han al-
zado diferentes voces que, a modo de sintesis, pueden ser agrupadas en tres teo-
rias. Por un lado, los que sostienen la naturaleza contractual del arbitraje ponen
el acento en el caracter privado del instituto, tanto con relacién a su origen como
ala calidad de los arbitros. Esta tesis encuentra su principal argumento en la auto-
nomia de la voluntad de las partes; por eso es que la relacion entre éstas y el arbitro
es eminentemente contractual. Su actividad se fundamenta en que siendo las cues-
tiones que se someten a arbitraje originadas en derechos disponibles por las partes,
el Estado no puede privarlos de la facultad de escoger el mejor método para resol-
verlas. Pero a su vez niegan que los arbitros ejerzan una funcién jurisdiccional,
porque atento a su falta de imperium, la efectividad de sus decisiones arbitrales
proviene del compromiso que ambas partes asumieron de acatarla, y no tiene,
por ello, las caracteristicas propias de una sentencia !©.

Por ultimo, sefialan que el laudo arbitral obliga a las partes en la misma
forma que lo haria un contrato, gozando de la proteccion juridica inherente a
este ultimo, razén por la cual se ha llegado a sostener que el drbitro es un agente
de las partes y a asimilar su actuacién a la de un mandatario.

Por otro lado, se encuentran los seguidores de la tesis procesal, quienes
sostienen que los drbitros ejercen una verdadera funcién jurisdiccional, 1a cual
no sélo es atribuida por un acuerdo entre las partes, sino que es el propio Estado

14" C. Nac. Civ., sala G, 14/8/1990, LL 1990-E-148 y ED 141-121.
15 CcavaNoO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 49.
16 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 95.
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que através de su ordenamiento juridico reconoce a los drbitros su potestad ju-
risdiccional. De ello resulta que el arbitraje es un verdadero juicio y que el lau-
do tiene autoridad de cosa juzgada.

Por dltimo, con la intencién de armonizar ambas concepciones se han la-
zado voces que reconocen en el arbitraje una fuente inmediata, el acuerdo de
voluntad de las partes (teoria contractual), y que a su vez los inviste con una
funcién jurisdiccional. Caivano sostiene que estamos frente a una jurisdiccion
instituida por un negocio particular 7.

Pero a la vez que se acepta la funcién jurisdiccional de los arbitros, se re-
conoce que ésta se encuentra limitada al sostener que los arbitros carecen de lo
que se denomina imperium, concepto que resume la potestad de coertio (facul-
tad de imponer forzadamente el cumplimiento de medidas ordenadas dentro
del proceso) y la executio (facultad de compeler para el cumplimiento efectivo
de los laudos arbitrales).

A modo de anticipo de lo que serdn mis conclusiones finales, sostengo en
concordancia con lo afirmado por Augusto Mario Morello, que los drbitros en
lo suyo son jueces plenos.

V. CLASIFICACION

Una primera clasificacién la encontramos establecida en los diversos c6-
digos procesales en nuestro pafs, los cuales distinguen entre arbitro iuris o ami-
gables componedores.

El arbitro iuris actia con sujecion a formas legales y decidird las cuestio-
nes litigiosas conforme lo manda el derecho positivo. En cambio, los amigables
componedores, también conocidos como érbitros de equidad, fallan segiin su
leal saber y entender.

Tanto el Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacién como el Cédigo
Procesal de la provincia de Buenos Aires I8 establecieron el principio de que si
nada se hubiera estipulado al pactar el arbitraje, éste se entiende que es de ami-
gables componedores.

La segunda clasificacion resulta de distinguir segtin el arbitraje sea forzo-
so o voluntario.

Enel primero de los casos, es el propio legislador quien dispone quitar de-
terminados litigios del &mbito de competencia de los jueces estatales, atribu-
yéndola a los arbitros con caricter excluyente 1°. Ejemplos presentes en nuestro
ordenamiento juridico son las situaciones enmarcadas en los art. 1627, CCiv.,
y art. 491, CCom., entre otros.

17 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 97.
18 Arts. 766, pérr. 2°, CPCCN, y 804, CPCCBA.
19 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 83.
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El arbitraje voluntario o convencional tiene su origen en la autonomia de
la voluntad de las partes, quienes eligen la via arbitral para la solucién de sus
conflictos. El limite a la autonomia de la voluntad lo sefiala nuestro ordena-
miento juridico al establecer que no podrdn someterse a decision arbitral las
cuestiones que no pueden ser objeto de transaccién.

El arbitraje se puede clasificar a su vez en nacional o internacional, segtin
si los elementos que lo componen tienen relacién con un solo Estado o lo vin-
culan con mas de uno.

Si bien no existe unanimidad acerca de cuéles son los puntos de conexién
que permitirian identificar cudndo se estd en presencia de un arbitraje interna-
cional, algunas convenciones que regulan la materia delimitan su dmbito de
aplicacion segtin el lugar donde se haya dictado el laudo arbitral, domicilio o
nacionalidad de las partes, entre otros.

Esta clasificacién resulta obsoleta para aquellos ordenamientos juridicos
que mantienen una Unica legislacién tanto para arbitrajes nacionales como in-
ternacionales. Tanto Canad4 como la provincia de Québec han seguido la reco-
mendacién de la CNUDMI al aprobar la Ley Modelo 20 e incorporarla tanto
para arbitrajes internacionales como domésticos.

Por 1ltimo, el arbitraje puede clasificarse en arbitraje ad hoc o institucional.

El arbitraje ad hoc, también conocido como arbitraje personal, es aquel en
que la eleccion del arbitro se centra en sus caracteristicas personales. No exis-
te ninguna institucién que administre el sistema, ni estd sometido a ningtin
procedimiento predeterminado; por eso es aconsejable que en caso de pactar
un arbitro ad hoc, el acuerdo arbitral se encuentre lo mds minuciosamente de-
tallado posible.

El arbitraje ad hoc corre con las ventajas de ser menos oneroso y otorga
alas partes mayor flexibilidad y libertad al momento de designar al arbitro y su
procedimiento a seguir. Cuando la cldusula arbitral se encuentra minuciosa-
mente detallada, ademads otorga la ventaja de constituirse en un traje a medida
para las partes, quienes pueden armar un procedimiento pensado especifica-
mente para ese litigio, utilizando los mecanismos mas idoneos que se adapten
a las particularidades del caso.

Por otro lado, al no contar con una institucién que administre el sistema ni
con una infraestructura que garantice el cuamplimiento del procedimiento arbitral,
se requerird de una constante cooperacion entre las partes o, de lo contrario, per-
derd sus bondades, debiendo en su caso recurrirse a la instancia judicial.

En el arbitraje institucionalizado, a diferencia de lo que sucede en el ad
hoc, existe una entidad especializada que administra y organiza el procedi-

20 L.a sigla CNUDMI significa Comisién de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil In-
ternacional. E1 21/7/1985 adopt6 la Ley Modelo sobre Arbitraje Internacional. En lo sucesivo, cuando
se haga alusion a ella se abreviara como la Ley Modelo.
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miento, y presta a su vez una variedad de servicios ttiles para lograr una mayor
eficacia 21.

Las entidades dedicadas al arbitraje aportan su organizacion, la infraes-
tructura, los profesionales y normas de procedimiento 22.

Las ventajas que presenta esta institucion son varias pero pueden resumir-
se en los siguientes postulados:

— El centro de arbitraje cuenta con profesionales especializados, con ex-
periencia y prestigio.

— El centro de arbitraje, a su vez, cample con la prestacion de una serie
de servicios tales como: recibir la demanda, notificar, seleccionar a los arbitros,
correr traslados, desarrollar politicas de seguimiento del procedimiento. Todas
ellas hacen a la seguridad y garantizan la marcha del proceso arbitral.

Por otro lado, corren con la desventaja de ser utilizadas muchas veces
como cldusulas predispuestas generando riesgos al consumidor que ignorase su
alcance.

Ejemplo de esto dltimo encontramos en la Ley de Defensa del Consumir,
182 de Nicaragua que, en su art. 101, inc. e), enuncia entre las cldusulas que no
son vélidas, laimposicién de cldusulas de arbitraje. Por su parte, Paraguay tam-
bién en su respectiva ley 1334 de Defensa del Consumidor y del Usuario esta-
blecid en su art. 28 que resultan abusivas y nulas de pleno derecho las cldusulas
que impongan la utilizacién obligatoria del arbitraje.

Si bien en nuestra Ley de Defensa del Consumidor no esta expresamente
prohibido la estipulacion de una cldusula arbitral en los contratos de adhesién
con relacién a los consumidores (art. 37, ley 24.240); nada obsta a que puedan
ser atacadas como cldusulas abusivas, en el caso de que restrinjan el derecho
constitucional de defensa del consumidor (arts. 18, 42 y 43, CN) 23,

En el plano internacional, entre los principales centros de arbitraje se en-
cuentra la Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, conoci-
da por las siglas CCI. También podemos mencionar la American Arbitration
Association y la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.

En el plano nacional encontramos varias instituciones privadas, tales
como la Camara de Comercio, la Bolsa de Comercio, la Bolsa de Cereales, el
Colegio de Escribanos, que administran sistemas arbitrales. Cada una de estas
instituciones cuenta con un Centro de Arbitraje que posee un reglamento que
regula su procedimiento y asegura su funcionamiento.

21 CAvaNo, Roque J., Arbitraje, cit., p. 68.
22 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara - LEONARDI DE HERBON, Hebe M., El arbitraje, cit., p. 15.

23 NAHID CUOMO, Marfa de los A. - RODRIGUEZ GIAVARINI, Marfa de las M., “La prérroga de
jurisdiccién en 4rbitros en contratos internacionales: el supuesto de los contratos de adhesién”, ED
206-1007.
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VI. TRATAMIENTO LEGISLATIVO DEL ARBITRAJE EN LA ARGENTINA

Elsistemalegal através del cual se regula el arbitraje en la Argentina parte
de lanocién de considerarlo un “procedimiento especial”’ y por ello se lo legisla
en cada uno de los c6digos procesales locales. Recordemos que la Argentina es
un pafs federal, en el que coexisten jurisdicciones federales y provinciales. Se-
glin manda nuestra Constitucién Nacional, tanto el gobierno nacional como
provincial tienen la potestad de legislar en materia procesal dentro de sus pro-
pias jurisdicciones; en consecuencia, tanto el Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién como las legislaciones provinciales contienen normas sobre
arbitraje y reconocimiento y ejecuciones de sentencias extranjeras.

En el ambito internacional existen numerosas convenciones que regulan
especificamente la materia arbitraje y otras que regulan el reconocimiento y
ejecucion de sentencias y laudos extranjeros. La Argentina forma parte del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias e Inversiones (CIADI), por ley 24.353.
También ratificé la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional (Convencién de Panamd) de 1975 por ley 24.322.

En el marco del Mercosur existen varios instrumentos elaborados que se
refieren a la solucién de controversias. A saber: el protocolo de Basilea para la
solucidn de controversias, firmado el 17/12/1991 y su reglamento aprobado el
10/12/1998. También encontramos el Anexo sobre procedimiento general para
reclamaciones ante la Comision de Comercio del Mercosur, del protocolo de
Ouro Preto, del 17/12/1994. Lo particular de estas convenciones es que regulan
las controversias entre Estados parte 2.

En 1998, el Mercosur aprueba el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional del Mercosur, suscripto en Buenos Aires, el 25/7/1998, y sucesiva-
mente se firma el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el
Mercosur, la Reptiblica de Bolivia y la Repiblica de Chile. Ambos acuerdos se
refieren exclusivamente al arbitraje entre particulares y fueron aprobados por
la Argentina por la ley 25.223 y ratificados el 30/3/2000.

Ademas, existen otras dos convenciones que, si bien no tratan directa-
mente el arbitraje, otorgan validez y reconocimiento a los laudos arbitrales ex-
tranjeros, como el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional
en Materia Contractual, suscripto en Buenos Aires el 5/8/1994, y la Conven-
cibén sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranje-
ras, suscripta en Nueva York el 10/6/1958 y que fue aprobada por la Argentina
mediante la ley 23.619.

Desde fines de la Primera Guerra Mundial, el arbitraje se ha convertido en
el instrumento principal en las relaciones econémicas internacionales, al ser
considerado como un método de solucién de controversias caracterizado por la

24 NoopT TAQUELA, Maria B., Arbitraje en el Mercosur, Ciudad Argentina, Buenos Aires, p. 21.
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ausencia de rigorismos procesales, celeridad en los resultados e idoneidad en
quienes tiene la misién de decidir, se ha constituido por excelencia 2> en el mé-
todo de solucién de controversias en el ambito internacional.

Actualmente, la legislacion procesal especifica en materia de arbitraje en la
Argentina no es de las méds adecuadas, no incorpora las mas modernas reglas re-
cibidas en materia de arbitraje comercial internacional consagradas en el derecho
comparado, como por ejemplo: el principio de competencia de la competencia, la
autonomia del acuerdo arbitral, potestades explicitas de disponer medidas caute-
lares y no contiene previsiones sobre arbitraje comercial internacional.

En 1985, la Comision de la Naciones Unidas sobre el Derecho Internacio-
nal Mercantil aprob6 una Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional
que se convirtié en uno de los instrumentos mds desarrollados e influyentes en
la historia reciente del arbitraje comercial internacional.

La Ley Modelo presenta numerosas ventajas porque ha sido elaborada en
el seno de las Naciones Unidas por especialistas que representan los principales
sistemas juridicos.

El objetivo de la CNUDMI no fue alcanzar uniformidad absoluta en las le-
gislaciones en materia de arbitraje comercial internacional; su propdsito mas
bien es asegurar que ciertos principios especificos que facilitan el funciona-
miento eficaz del arbitraje sean claramente aceptados en todo el mundo sobre
la base de ciertas ideas compartidas.

Debido a su influjo numerosos paises reformaron sus legislaciones en ma-
teria de arbitraje; algunas de ellas adoptando en su totalidad las disposiciones
de la Ley Modelo; otras en cambio incorporaron tan sélo algunas de sus solu-
ciones concretas. Entre ellas podemos nombrar, la reforma de la ley espafiola
y el estado de California (EE.UU.) que adopté la Ley Modelo con minimos
cambios.

En América latina encontramos que han modificado su legislacién en fun-
cion de los principios establecidos por la Ley Modelo: Brasil, Paraguay, Vene-
zuela, México, Guatemala y Costa Rica.

Si bien es cierto que nuestro pais no se sustrajo a esta tendencia reformista y
como consecuencia de ello han aflorado varios proyectos de ley, todos ellos hasta
el presente han perdido estado parlamentario. Pero por su importancia como ante-
cedentes para lograr un cambio en la politica legislativa en materia de arbitraje,
a continuacién enunciaré algunas de sus principales caracteristicas.

El primer proyecto de ley fue remitido por primera vez al Congreso Na-
cional en 1991 para su aprobacidn, éste restringia su &mbito de aplicacién a los
arbitrajes internacionales y conflictos cuyo juzgamiento corresponderia a los
jueces nacionales en caso de ausencia de una cldusula arbitral.

25 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara, “Los beneficios del arbitraje comercial internacional”, LL
1998-F-1019.
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El segundo proyecto se presentd a debate en 1998, y pretendia sustituir las
disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

Por dltimo, un tercer proyecto de ley se presenté a debate el 30/1/2002, el
cual recepta hasta tal punto las disposiciones de la Ley Modelo que mantiene
la misma numeracién de articulos. Este dltimo proyecto merecié media san-
cién de los senadores al 28/11/2000, mas no fue tratado por la Cdmara de Di-
putados, con lo cual al igual que sus antecesores ha perdido estado parlamen-
tario. Su dmbito de aplicacién es mas amplio que los anteriores proyectos,
comprende: a) arbitrajes internacionales que tengan su sede en territorio de la
Reptblica Argentina, b) arbitrajes de controversias cuya resolucion, en ausen-
cia de acuerdo arbitral, corresponderia a la justicia nacional con competencia
federal, reconocimiento y ejecucion en la Republica Argentina de laudos dic-
tados en territorio extranjero, y c) arbitrajes cuya sede se encuentre en la Ciu-
dad de Buenos Aires.

En virtud de la existencia de abundante literatura acerca de la Ley Mode-
lo, no se analizardn a continuacién todas sus disposiciones, sino aquellas solu-
ciones que resulten convenientes para ser receptadas por nuestro ordenamiento
juridico a fin de adecuar la legislacién argentina a los estdndares minimos, ya
altamente reconocidos por el derecho comparado.

Si bien comparto la opinién de Grigera Nadn en cuanto a que “...1a adop-
cion por la Argentina de la Ley Modelo o de sus principales soluciones tendra
el doble efecto de hacer mds atrayente para partes extranjeras la realizacién de
arbitrajes en Argentina y disminuir obstaculos o desconfianzas que dificulten
el reconocimiento y ejecucion en el exterior de acuerdos arbitrales localizados
en el territorio argentino” 26. Considero, no obstante, hacer algunas salvedades
respecto de ciertos temas que en principio se encontrarian, en mi opinién, mejor
regulados por nuestro Cédigo Procesal u obtuvieron mejor recepcién en el dl-
timo proyecto de ley.

En primer lugar, cabria interrogarse sobre la posibilidad de adoptar la Ley
Modelo para arbitrajes internacionales tanto a nivel federal como provincial 27.
Teniendo en cuenta que el arbitraje comercial internacional compromete cues-
tiones referentes a politicas exteriores y a las relaciones internacionales de la
Argentina en materia de cooperacién econdémica internacional, se llega a la
conclusién de que estamos frente a potestades que segtin nuestra Constitucién
Nacional quedan comprendidas entre las facultades explicitas del Congreso
Nacional 28, con lo cual el gobierno federal puede incorporar la Ley Modelo en
todo el pafs a través de una ley nacional uniforme excluyente de toda legisla-

26 GRIGERA N AON, Horacio, “La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional y el dere-
cho argentino”, LL 989-A-1021.

27 GRIGERA NAON, Horacio, “La Ley Modelo...”, cit., p. 1021.
28 Art. 75, inc. 8° e inc. 13, CN.
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cién provincial en la materia, siempre y cuando nos estemos refiriendo al arbi-
traje internacional, no asi para regular el arbitraje nacional, donde, en principio,
serian competentes las legislaturas provinciales.

La segunda problematica que se infiere directamente de lo anterior plan-
tea el interrogante de la conveniencia o no de adoptar una tnica Ley de Arbi-
traje aplicable a nivel nacional como internacional.

Las Naciones Unidas, al momento de aprobar la Ley Modelo, recomendaron
alos paises que la aplicaran tanto para arbitrajes internacionales como domésticos,
y asi encontramos paises como Canadd y el Estado de Québec que la aplican indis-
tintamente. Pero reconocida doctrina se mantiene renuente a esta recomendacion
y asi hayamos autores como Caivano que sostienen la conveniencia de regular de
manera diferenciada el arbitraje interno del internacional atento a que cada uno de
ellos regularian situaciones de hecho y de derecho diferentes 2.

Asimismo, Piaggi sostiene: ““...La carencia de normas diferenciadas para
el arbitraje internacional frena el desarrollo del arbitraje, porque si bien en el ar-
bitraje doméstico y en el internacional los objetivos son los mismos, las nece-
sidades, la estructura y la organizacion de los juicios arbitrales son muy dife-
rentes. Esto se debe, esencialmente, a la complejidad de las operaciones
comerciales internacionales y a la indeterminacién de la nacionalidad, locali-
zacidn, costumbres y sistemas juridicos de las partes que eventualmente pue-
den intervenir en un juicio arbitral internacional”.

Tal como se indicé anteriormente, es posible incorporar en forma genéri-
cala Ley Modelo o sélo incorporar algunas disposiciones, porque podria ocu-
rrir que determinados aspectos del arbitraje se encuentren mejor regulados en
nuestro sistema. Un ejemplo de esto dltimo resultarfa de aplicar la Ley Modelo
sélo a arbitrajes calificados como “comerciales” 30. Nuestro actual derecho
procesal no limita la materia arbitral a cuestiones consideradas comerciales,
sino que establece un principio més amplio al disponer que podrd comprome-
terse en arbitro toda cuestién que pueda ser objeto de transaccion 3!.

El proyecto aclara mejor la cuestién al disponer qué se entiende por ma-
teria objeto de transaccion y asi, en su art. 9°, dispone: “1. Podrad someterse a ar-
bitraje toda cuestion relativa a derechos disponibles, sean contractuales, co-
merciales o litigiosas, o no lo sean, y sean existentes o futuras”. En el pérr. 2°
especifica cudles son las controversias que quedarian incluidas 32.

CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 321.
30 Art. 1° Ley Modelo.
31 Art. 737, CPCCN.
Art. 9°, Proyecto de Ley de Arbitraje presentado el 30/1/2002 en el parr. 2° dispone: 2. Se con-
sideran incluidas:

a) las controversias entre sociedades, asociaciones, fundaciones y demas personas juridicas y sus
miembros, socios o asociados, y las de éstos entre si relativas a sus acuerdos particulares, al campli-
miento de los estatutos o contratos sociales, nulidad de sus acuerdos, resoluciones o asambleas, o re-
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A pesar de que la Ley de Ratificacién de la Convencién de Nueva York
de 1958 ha realizado la reserva de aplicacién de dicha convencién a cuestiones
estrictamente comerciales y aun cuando en el marco del Mercosur los acuerdos
celebrados 33 también tuvieren un &mbito de aplicacién restringido a contratos
comerciales internacionales 34, considero mds conveniente mantener la dispo-
sicidn de nuestra actual legislacién al considerar que existen cuestiones de na-
turaleza patrimonial, sean comerciales o no, que pueden ser solucionadas a tra-
vés del arbitraje 3.

En tercer lugar, deberia receptarse en nuestro ordenamiento juridico los
principios de autonomia de la cldusula arbitral y el principio conocido en el de-
recho comparado como “Kompetenz-Kompetenz”.

Segtn el art. 16, Ley Modelo, el acuerdo arbitral es auténomo del contrato
o relacién juridica en el cual se encuentra incorporado; de esta manera, la efi-
cacia del arbitraje no se veria afectada por aquellas causales en virtud de las
cuales puede controvertirse la validez del contrato. Este principio supera la
concepciodn clésica de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Siguien-
do la misma postura, el proyecto, en su art. 7°, establecia que el acuerdo arbitral
es independiente del contrato en el que estd inserto y subsiste a la nulidad o ex-
tincién por cualquier motivo de ese contrato.

Actualmente, el ordenamiento legal argentino no contiene una norma ex-
presa que acepte la autonomia del acuerdo arbitral y, asimismo, la jurispruden-
cia en nuestro pafs no ha mantenido una posicién unanime ni uniforme en la
materia 36; no obstante lo cual la prictica obligd a que las instituciones dedica-
das al arbitraje recepten este principio en sus reglamentos.

El principio de autonomia de la cldusula arbitral ha sido recogido de ma-
nera expresa en varias legislaciones, entre ellas la actual ley brasilera que si-
guiendo los lineamientos fijados por la Uncitral 37 dispone: “La cldusula arbi-
tral es auténoma en relacidn con el contrato en que estuviera inserta, de tal

lacionadas con las actividades, fines u objetos sociales. Se excepttan las sociedades an6nimas que ha-
cen oferta piiblica de sus acciones. El acuerdo arbitral podra estar contenido en los estatutos o en el con-
trato social;

b) las controversias entre herederos, sucesores o legatarios, cuando el causante haya dispuesto el
arbitraje por cldusula testamentaria.

33 Cuando hago referencia a los acuerdos en el marco del Mercosur, me refiero a los acuerdos so-
bre arbitraje comercial internacional del Mercosur, y el acuerdo de arbitraje comercial internacional
entre el Mercosur y la Reptiblica de Paraguay y Bolivia.

34 Art. 1° de ambos acuerdos.

35 NoODT TAQUELA, Marfa B., “;Como regular el arbitraje entre particulares en el Mercosur?”’,
Revista de Derecho del Mercosur, aiio 2, nro. 3, junio 1998, ps. 198/204.

36 CAIVANO, Roque I., Arbitraje, cit., p. 162.

37 FELDESTEIN DE CARDENAS, Sara, “La nueva ley brasilera tomando como punto de referencia
las disposiciones de la Ley Modelo de arbitraje comercial internacional”.
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suerte que la nulidad de éste no implicara necesariamente la nulidad de la cl4u-
sula compromisoria” 3.

Este planteo trae aparejada otra cuestion conexa y me refiero a otro de los
principios receptados por el derecho comparado conocido como “competencia
de la competencia”. Este se utiliza para definir la posibilidad que se reconoce
a los arbitros para decidir acerca de su propia competencia, cuando ha sido
cuestionada.

Conforme ala Ley Modelo, los arbitros deciden acerca de su propia juris-
diccidn no sélo cuando la validez o existencia del contrato donde estd incorpo-
rada la clausula arbitral ha sido cuestionada, sino ademas cuando la validez o
existencia de la misma cldusula arbitral es atacada o la arbitralidad del litigio
es cuestionada. Aunque en la Argentina existen decisiones judiciales que favo-
recen la “competencia de la competencia” 3, la cuestion no esta totalmente de-
finida atin. Nuestra legislacién procesal mantiene la distincién entre compro-
miso arbitral y cldusula arbitral, con lo cual exige la suscripcién de ambos
documentos para iniciar el procedimiento arbitral. El requisito de suscribir el
compromiso arbitral importa un limite al principio de competencia de la com-
petencia, ya que si alguna de las partes se niega a suscribirlo, debera recurrirse
alainstancia judicial y en este caso el proceso arbitral ni siquiera tiene proceso
de iniciacion.

Por ello considero que resulta conveniente seguir la orientacidn de las mo-
dernas legislaciones que dejan de lado la distincion entre cldusula compromi-
soria y acuerdo arbitral, limitdndose a indicar solamente aquellos aspectos
esenciales sobre los cuales deberd recaer el acuerdo arbitral 4.

El compromiso arbitral, como exigencia adicional y posterior a la cldusu-
la compromisoria, ha sido erradicada en los acuerdos del Mercosur, asi como
también ya habfia sido eliminada al ratificarse la Convencién de Nueva York y
la Convencidn de Panama. Ademads, la Ley de Brasil 9307 y la Ley de Bolivia
dejaron de lado el compromiso arbitral 4.

Los Acuerdos del Mercosur se refieren inicamente al acuerdo arbitral al
que denominaron “convencidn arbitral” y lo definieron como “el acuerdo por
el que las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de relaciones contractuales.

38 Art. 8°, ley 9307 (nueva ley de Brasil sobre arbitraje).

39 LaC. Com. Capital Federal, 29/10/1926, “Romero v. Romero y Cia.”, JA XXII-1926-1177,
sentencid “...no es a la autoridad judicial a la que corresponde apreciar si las cuestiones que motivan
la incidencia deben excluirse del compromiso, porque una decisién sobre el punto importaba invadir
la competencia arbitral que en su plenitud comprende la facultad de conocer por si misma sobre su pro-
pia jurisdiccion”. GRIGERA NAON, Horacio, “La Ley Modelo...”, cit., p. 1021.

40" CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 57.

4l NooDT TAQUELA, Marfa B., Arbitraje en el Mercosur, cit., p. 65.
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Podra adoptar la forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato
o la de un acuerdo independiente” 42.

Cabe recordar que el proyecto disponia al igual que lo establece la Ley
Modelo la exigencia de celebrar un tnico acuerdo arbitral, eliminando de esta
manera el doble juego de acuerdos.

Otra de las disposiciones que me parece conveniente introducir en nuestro
ordenamiento juridico es la posibilidad de celebrar el acuerdo arbitral por inter-
cambio de télex o telefaxes o como sostiene el art. 7°, Proyecto por Intercambio
de Correo Electrénicos, atento a que seria una solucién compatible con la pre-
vista en la Convencién de Viena sobre Compraventa de Mercaderias de 1980.

Y por tltimo, no puede dejar de contemplarse el reconocimiento y facul-
tad de los arbitros para disponer medidas cautelares.

Sobre la base de una errénea interpretacion de la falta de imperium de los
arbitros, se lleg6 a la conclusiéon de que los drbitros no pueden dictar medidas
cautelares. Y como apoyo legal se invocé el art. 753, CPCCN, que establece
“Los drbitros no podran decretar medidas compulsorias, ni de ejecucién. Debe-
ran requerirlas al juez y éste debera prestar el auxilio de su jurisdiccion para la
mas rapida y eficaz sustanciacién del proceso arbitral”.

Sibien como en el inicio de la investigacion sefialamos que los arbitros ca-
recen de imperium, gozan del iudicium al igual que los jueces, o sea, la jurisdic-
cién suficiente para sustanciar y decidir la causas litigiosas 43. Como establece el
principio general de quien puede lo mas puede lo menos, adhiero a quienes sostie-
nen 4 que si los arbitros son competentes para resolver sobre el fondo de la cues-
tién, mds aun podran hacerlo respecto de la adopcién de una medida cautelar.

Los arts. 753, CPCCN, y 791, CPCCBA, no pueden producir el efecto de
vedar a los arbitros la posibilidad de decretar medidas cautelares, teniendo en
cuenta que éstas no son medidas compulsorias, ya que antes de su ejecucion re-
quieren de un proceso intelectivo de decision en nada compulsorio 45; sin per-
juicio de que en ciertos casos sea necesaria la intervencion judicial a los fines
de ejecucion de la medida cautelar. Por ejemplo, si la medida cautelar se decreta
en contra de una de las partes del proceso arbitral, en principio no habria inconve-
niente en que sea el propio arbitro el que notifique de ésta a las partes (teniendo en
cuenta que no siempre es necesaria la compulsién); no obstante, habria que plan-
tear el interrogante de si en caso de incumplimiento, se podria aplicar la sancién del
art. 239, CPen., atento a que la orden no emana de un funcionario publico.

42 Art, 2°, inc. e), Acuerdos del Mercosur.

43 MARCHESINI GUALTERIO, Martin, “Las medidas cautelares en el proceso arbitral comercial”,
ponencia presentada en el II Congreso Bonaerense de Derecho Comercial, 1°, 11 y 12/5/2006.

44 Son partidarios de la postura que acepta la potestad de los drbitros de decretar medidas caute-
lares autores como Morello, Caivano, Arazi y Rojas, entre otros.

45 MARCHESINT GUALTERIO, Martin, “Las medidas cautelares...”, cit.
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En cambio, cuando la medida cautelar va dirigida contra un tercero ajeno en
principio al proceso arbitral, caben dos posibilidades atentas a que en este caso la
medida afectaria aun tercero que es ajeno a la jurisdiccién arbitral. Por un lado,
puede ser posible el cumplimiento en forma espontinea, pero frente a su negativa
deberd solicitarse la ejecucidn forzada mediante una orden judicial 4°.

La Ley Modelo autoriza en su art. 17 al tribunal arbitral a decretar medida
conservatorias y en su art. 9° permite que las partes requieran las medidas caute-
lares directamente al juez, aunque exista un acuerdo arbitral, sin que ello implique
renuncia a la jurisdiccién arbitral. En nuestro derecho también existe esa posibili-
dad 47, atento a la excepcion que habilita el parr. 2° del art. 196, CPCCN. Ademas,
reciente jurisprudencia ha establecido que el pedido de una medida cautelar en
sede judicial no significa desconocer la cldusula compromisoria pactada respecto
de la competencia del Tribunal Arbitral elegido, dejando sentado que la demanda
por el fondo de la cuestion debe ser ventilada ante el mismo tribunal arbitral 48.

También los Acuerdos del Mercosur establecen la posibilidad de que las
medidas cautelares puedan ser decretadas por los drbitros o por los tribunales
judiciales 4.

Finalmente, destacamos que no existen diferencias en cuanto a los recau-
dos de las medidas cautelares (dictadas inaudita et altera par, verosimilitud en
el derecho, peligro en la demora, contracautela), se trate de un proceso arbitral
o de un proceso judicial.

VII. CONCLUSION

Entre los distintos sistemas de solucién de controversias, el arbitraje con-
figura un sistema que ofrece muchas ventajas; sus caracteristicas intrinsecas
(celeridad, menor costos, confidencialidad, neutralidad, flexibilidad) y sus
ventajas comparativas frente a la jurisdiccion estatal hacen al arbitraje un sis-
tema que puede brindar una solucién més eficiente.

En suma, para que el arbitraje, como método alternativo de solucién de con-
flictos, cumpla eficazmente su funcién, deberd desterrarse el mito de que la juris-
diccién es potestad monopdlica del Estado. Si se comprende al arbitraje como una
herramienta que asume una funcién social en lacomunidad, no sélo se estaria dando
alos justiciables métodos eficaces de solucion sino también se aliviaria la sobrecarga
del Poder Judicial, con lo que éste podria a la vez mejorar su prestacion. Es por ello
que cuando sostengo la necesidad de estimular el desarrollo de nuevos métodos de

46 CAIVANO, Roque I., Arbitraje, cit., p. 242.
47 MARCHESINT GUALTERIO, Martin, “Las medidas cautelares...”, cit.

4 C.Nac. Com., salaB, 16/12/2005, “Dong Won SA v. Compaiiia petrolera Petroleoum SA s/me-
didas precautorias”, causa 72.932/04.

9 Art, 19, 1* parte, Acuerdos del Mercosur.
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solucién de controversias, no pretendo reemplazar la actividad de los jueces ni
menoscabar su labor; muy por el contrario, es preciso que exista una arménica coe-
xistencia entre ambos sistemas para garantizar el efectivo acceso a los litigantes
a féormulas que le permitan resolver pacificamente sus conflictos.

Por dltimo, es bien conocido que el sistema estatal de administracién de jus-
ticia en la Argentina est4 atravesando una de sus peores crisis, estd “colapsado”, sa-
turado de expedientes, con ritualismos procesales que originan desgastes en los abo-
gados, funcionarios y partes, es lento y caro; y como consecuencia de ello, el Poder
Judicial esta perdiendo prestigio ante la comunidad. Si bien el derecho es la herra-
mienta necesaria para mantener el equilibrio y el orden social, éste debe garantizar
para ello estructuras eficaces que satisfagan los requerimientos de los particulares
conrespuestas rapidas y justas, pues de lo contrario y como afirma Roque Caivano:
“Una funcién tardia del conflicto equivaldria a una denegatoria de justicia...”.

Para ello, considero de vital importancia que se revaloricen la utilizacién sin
trabas de otras formas de solucidn de conflictos, para no dejar al ciudadano en una
situacién de indefension. En este sentido, el arbitraje resulta ser la férmula por ex-
celencia, a través de la cual se asegura a los ciudadanos el acceso a una justicia efi-
ciente, administrada por las mismas partes dentro de su esfera de libertad 3°.

Por ello, comparto las opiniones de quienes sostienen la necesidad de una
puesta al dia de la legislacion procesal sobre arbitraje, a fin de garantizar a los
operadores comerciales normas modernas y apropiadas que remuevan los obs-
taculos que generalmente conlleva el arbitraje y generen un marco idéneo para
un funcionamiento eficaz 3'.

Resulta ya una necesidad imperiosa establecer un marco legal idéneo so-
bre arbitraje en nuestro pais. Cuando ya son altamente conocidos los beneficios
que causaron las modificaciones legales en los demds paises en materia de ar-
bitraje, no se comprende por qué el nuestro se mantiene renuente. Me parece
imposible consolidar una herramienta tan eficaz para la solucién de conflictos
y mantenimiento del orden social sin una adecuada legislacion que le permita
cumplir sus efectos propios.

50 CAIVANO, Roque J., Arbitraje, cit., p. 23.

51 CAIVANO, Roque J., El arbitraje: nociones introductorias.



