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I. Su evolucién en la argentina

Su origen es muy remoto. En este sentido, exis-
ten relatos griegos, que narran que los conflictos
entre héroes mitolégicos eran solucionados
por terceros sabios que eran elegidos por los
contendientes. Los pueblos comerciantes de la
antigiiedad relatan litigios entre los mercaderes
fenicios y griegos, quienes acudian al arbitraje
como medio para solucionar sus conflictos. Fue
recién en el Derecho Romano en donde este
instituto logrd establecerse ya como un sistema
organizado logrando ocupar poco a poco su
propio espacio.

Afin de adentrarnos en el tema, debemos recor-
dar que lajusticia, halla su génesis como la ciencia
delo justo y de lo injusto; ello, sacado del célebre
fragmento romano del Digesto. (1) Ulpiano pro-
puso esta definiciéon eminentemente aristotélica:
“lustitia est constans et perpetua voluntas ius
suum cuuique tribuendi iuris precepta sunt haec
honeste vivere, alterum non lae dere, summ cui-
que tribure” Fue pues, en el Derecho Romano que
la institucién adquirié raices propias. (2)

(*) “El mdis sagrado de todos los tribunales debe ser el que
las partes mismas hayan creado y hayan elegido de comiin
acuerdo” PLATON, Dialogos.

(1) Libro I; “De Instititia et lure” D. 1, 1, 10

(2) MURGA, ], “Derecho Romano Clasico 11, Proceso,
Publicaciones de la Universidad de Zaragoza, 3= Edicion,
Zaragoza, pp. 21y 22, 1989,

El arbitraje, como forma de resolver las con-
troversias juridicas sin acudir a la “iuris dictio”
del magistrado con imperio es una de las figuras
de derecho privado mas antiguas de la historia
contempordnea de la humanidad. (3)

El maestro Bruno Oppetit sefiala que a partir del
momento en que la justicia se define por su fina-
lidad (atribuir a cada cual lo que le corresponde)
es susceptible de comprender la totalidad de los
medios que permiten realizarla, siendo uno de
ellos el arbitraje. (4)

Etimoldgicamente la palabra “arbitraje” nace la
rafz latina “jueces avenidores”.

Se ha afirmado que el arbitraje constituye una
mégica solucion a fin de descongestionar la ad-
ministracién de justicia. Es necesario pues, para
que ello funcione concientizar los beneficios de
este instituto.

Motulsky ha sostenido que el arbitraje constitu-
ye una forma de administrar Justicia “l arbitrage
est une justice privee d origine normalement

conventionelle”. (5)

De esta simple frase se desprenden los elemen-
tos basicos que la conforman. A saber: la figura
del 4rbitro, su origen contractual, refiriéndose al
instituto como una parte de la Justicia.

(3) ver Siete Partidas, Parte 34, Titulo IV, Ley XXIIL
(4) OPPETIT, Bruno, “Teoria del Arbitraje, Legis, 2006.

(5) MOTULSKY, Ecrits, t. I1, “Etudes et notes sur | arbitra-
ge”, Dalloz, 1974, pref. B. Goldman et Ph Fouchard’, p. 6.




ello es necesario valorar los aspectos
15 y distinguir aquellos aspectos que re-
ilegativos. Hablamos pues de efectuar una
-omparacion entra acudir al arbitraje y al
Adicial. ;Qué es menos costoso?, ;Quién
s capacitado?, ;Cudl es la via mas eficaz,
/ segura?, ;Se encuentran los abogados

ados técnicamente para atender a los
?

tedicho, de modo alguno significa enfren-
ticia ordinaria con la Arbitral, sino ello ha
ialado con el tinico objetivo de abordar
ebido conocimiento y rigor cientifico, el
del instituto.

deramos que aunque el legislador no
ne en algunas oportunidades ala sociedad
ciones adecuadas, los jueces —sobre todo
adel derecho comercial— son capaces de
svacios legales con esfuerzo yvocacion de
aunque solo se trate de un paliativo. Ello
lejado en la abundante jurisprudencia y
sos trabajos doctrinarios.

s panoramas desalentadores
risis del poder judicial

ptiblico conocimiento que el Poder Ju-
raviesa una crisis pocas veces vista. La
ga inusitada de tareas; la dilacién en la
in de los pleitos producto de la cantidad
jo sumado a la escasez del personal, la
ida legislacion procesal, las falencias de
uctura y el empeno de ciertos abogados
rar el proceso simplemente por desidia o
o designio de entorpecer los pleitos, in-
tel resultado final y se refleja en la calidad
ntencias, las que incluso muchas veces
as. Si a ello anadimos el muchas veces
do e injusto descrédito en la sociedad,
nto es inmenso.

rcon acierto la Dra, Medina que sin duda
sion tan notable del arbitraje ha sido
la por el fenémeno de la globalizacién
ercados, y la consecuente globalizacién
pero este fendmeno por sisélo no es una
6n completa. Es posible identificar una
de razones que confluyen a este resulta-
lo de ejemplo y sin pretender agotarlas
1:1. el progresivo deterioro de la actividad

judicial ii. el tiempo, los costos y iii. la idoneidyg
de los drbitros. (6)

El arbitraje se vislumbra entonces como
modo de paliar estos males, sin desconocer —Poy
cierto— que es un instituto que merece ser reg,

nocido por derecho propio.

b. El marco juridico del instituto del arbitrgj,
nacional e internacional

No cabe dudas que el arbitraje tiene una Voca.
cién fundamentalmente internacional, (7)

A pesar de que es un instituto antiguo, g
utilizacién se ha incrementado notoriamenta
en las tltimas décadas, sobre todo a partir de |5
inclusion de la cldusula arbitral en los contratos,
aunque todavia nos encontramos muy lejos de
alcanzar el nivel deseable en cuanto a cantidag
de casos derivados a dicho sistema. Si bien su
desarrollo en América Latina fue lento, como lo
afirma Conejero Roos, de la interacci6n creciente
con los paises desarrollados surgi6 la necesidad
evidente de satisfacer las tendencias impuestas
por el desarrollo econémico y trafico comercial, lo
que llevo a un reconocimiento gradual de su im-
portante rol, en cuanto mecanismo flexible, rapido
y confiable parala resolucién de las controversias
comerciales. (8)

Coincidimos con el Dr. Vanossi en cuanto des-
taca que el valor dela seguridad jurfdica enlo que
al arbitraje se refiere, distamucho de proporcionar
certidumbre o de permitir aplicar una regla de
predictibilidad acerca de su suerte futura. (9)

La Republica Argentina no posee una ley que
regule el arbitraje comercial internacional. Sin
embargo, los tratados internacionales tienen je-
rarquia superior a las leyes conforme ya lo venia

(6) MEDINA, Graciela, “Arbitraje v justicia estatal’ LA
LEY, 2011-C, 1312,

(7) FOUCHARD, Gaillard, “Goldman on Internationé!
Comercial Arbitrations”; Gaillard, Emammanuel and $ava-
ge, John, Kluwer Law International, London, 1999, p- 865

(8) CONEJERO ROOS, Cristian, “La influencia de 1
Ley Modelo de la CNDUMI sobre el Arbitraje Comercid!
Internacional en América Latina: un analisis comparativo!
—Intervencion judicial en los casos de arbitraje comerct
internacional—, 24/04/2006.

(9) VANOSSI, Reynaldo, “El problema cultural del A{bi'
traje en la Argentina” Foro de Derecho Mercantil, Revist?
Internacional, Legis, pp. 105/113, 2009.

e

gosteniendo la jurisprudencia de la CSJN (!0) que
fuera receptada finalmente por la Constitucién
Argentina luego de la reforma del afio 1994.

i. Marco normativo nacional

En nuestro pais, el arbitraje lo E{lcontranlos
regulados enlos arts. 736 al 773 del C6d. Procesal.
pero su raigambre es constitucional ya que asi
Jo establece el art. 14 bis "...queda garantizado
recurrir a la conciliacién y al arbitraje”

El cédigo de Comercio en su art. 465, bajo el
Titulo IV “De la compra venta mercantil” que
contempla la pericia arbitral que a su vez regula
el codigo de rito.

Por otro lado, el art. 5 de la ley 17.418 estable-
ce “toda declaracidn falsa o toda reticencia de
circunstancias conocidas por el asegurado, atin
‘hechas de buena fe, que a juicio de peritos hubiese
impedido el contrato o modificado sus condicio-
nes, si el asegurador hubiese sido cerciorado del
verdadero estado del riesgo, hace nulo el contrato.
Establece pues, el juicio de peritos a fin de evaluar
la declaracion falsa o reticencia del asegurado.

El Cédigo Civil en su art. 1627 dispone que “El
que hiciera algiin trabajo, o prestare algiin servicio
aotro, puede demandar el precio, aunque ningtn
precio se hubiese ajustado, siempre que tal servi-
cio o trabajo sea de su profesién o modo de vivir.
En tal caso, entiéndese que ajustaron el precio de
costumbre para ser determinado por arbitros”.

El cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién, en su Libro VI, Titulo 1, se refiere al “Juicio
arbitral” (arts. 736/765), bajo el Titulo II, contem-
pla el “Juicio de amigables componedores” (arts.
766/772) para finalmente en el Titulo 111 referirse
expresamente a la “Percia arbitral” (art. 773).

ii. Marco normativo internacional

Efectuada esta descripcion y a fin de adentrar-
hos en el instituto, debemos remontarnos a la
Corte Permanente de Arbitraje creada en el afio
1889 (cuya sede se encuentraen la Haya), fruto de
la Conferencia de Paz de la Haya, ala que nuestro
Pais se adhiri6 en el afio 1907. Luego, en el afio
1923 fue creadala Corte Internacional de Arbitraje,
Cuya sede se encuentra en Parfs. Luego, en el afio
1966, el International Settlement of Investement
—

(10) Fallos 315:1492; “Ekmekdjian, Miguel c. Sofovich,
Gerardo y otros”; 07/07/1992 (LA LEY, 1992-C, 543).

pI). En 1985, fue creada la London

Disputes (CIA Arbitration (LCIA).

ern
Court of Int teenloquese refiere al orden lega‘l,
Precisamen o la Convencion sobre Reconoci-
la ratificacion 16n de laudos arbitrales extranje-
miento y hlecu.?n de Nueva York) por ley 23.619
ros, (Convcnclljf’ 4230) promulgada el 21 ,J'lOf‘lFIB‘B
(Adla, XLVII- {6n Interamericana sobre Arbitraje
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si, la Ley Modelo se ha implementado, con
S0 _grado de fidelidad, en varios paises Lati-
mericanos: Guatemala (Ley de Arbitraje 1995),
i (Ley General de Arbitraje de 1996), México
7de Arbitraje y Conciliacion de 1997), Paraguay
¢ de Arbitraje y Mediacién de 2002), y, mas
entemente, en Chile (Ley Arbitraje Comercial
rnacional de 2004) y en Nicaragua (Ley de
liaciony Arbitraje de 2005). Asimismo, Bolivia
" de Arbitraje y Conciliacién de 1997) adopté
ley de arbitraje en sintonia con este estdndar.
il (Ley de Arbitraje y otros Procedimientos
solucién de Controversias Comerciales de
3), Costa Rica (Ley de Resolucién Alterna de
flictos y Promocion de la Paz Social de 1997),

3zu?]a (Ley de Arbitraje Comercial de 1998),
ima.

lecreto Ley de 1999 sobre Régimen General
rbitraje de la Conciliacién y dela Mediacidn),
duras (Ley de Conciliacién y Arbitraje de
) y Ecuador (Ley de Arbitraje y Mediacién
005) también modernizaron sus leyes sobre
raje, aunque han mantenido ciertas particu-
ades diferenciales en su régimen.

r ultimo, es de destacar la reforma llevada a

en Cuba por el Decreto Ley de 2007 sobre
rte Cubana de Arbitraje Comercial Inter-
mal, que actualiza el régimen del arbitraje
nacional con sede en ese pais. (11)

bemos mencionar los Tratados de Derecho
:sal de Montevideo (1889 y 1940), ratificados
luestro pafs. En ellos se establece un Titulo
do al “cumplimiento de los exhortos (sen-
as), fallos arbitrales, etc”

Convencidon de Montevideo de 1979, ratifico
nvencion Interamericana sobre eficacia ex-
ritorial de las sentencias y Laudos Arbitrales
njeros (Cidip II) por medio de la ley 22.291.

‘rotgcolo de Coop. y Asistencia Jurisdiccional
iteria Civil, Comercial y Administrativa.

Lgy 24.578 (1995) ratificé el Protocolo que
bieron los paises integrantes del Mercosur.

n ’de promover y proteger las inversiones,
no el Tratado de Proteccién Reciproca de
iiones (ley 24.353). Las partes se someten al

UR!A MENENDEZ - VIRGOS, Miguel, “Actualidad
1 - El arbitraje en Latinoamérica: Balance del afo’,
, 2008.

arbitraje de tribun

j ales arp; ; ter el uso de la fuerza solo
tuyen bajo las regla darbltra_l . menes
Arreglo de Difergn s v Cen e - el Estado.
IIL Juec (e : :la relacién entre jueces y arbitros debe
men;aclé:fs y drbitrog; Un Crj e ; enun criterio de complementacion en

istrado intervenga bajo determinadas
s. Deberd cuidar que se respete lo acor-
< partes y ejercer sus facultades con
que de esa labor conjunta permitira
amejor solucion para el caso concreto.

En punto a la
la decisién de g
cuestién que d
excepcion de la
transaccidn,.

POSibﬂldad dE 4]
us conflictos,
:seen Proponer
que no puedan
. admisible que medie rivalidad gr}tre
que el sometimiento de una cuestion a
de arbitros, no debe ser entendido como
t acion de desconfianza hacia los jueces,
smo el ejercicio de un derecho que la ley le
quienes son parte enun conflicto, que por
eza puede ser decidido por aquellos.

. Dicha excepcin, €Mpero no jm
arbitros resuelvan respecto de mate p
por normativa de orden Ppublico, va ar
de una materia transable ng me;iia 1‘1111
alguno para su aplicacién, Planteo qye
medio surgié como consecuencia q
tro de este esquema, pensamos que la juris-

arbitral pactada debe mantenerse incluso
- do se ataca la validez general del acto juridico
sl que se incluyo el acuerdo. Aunque existen
escontradictorias estimamos que en caso
uda debe prevalecer la validez del arbitraje.

dispares.

El instituto del Arbitraje posee | :
que son los interesados los que Pueden defin;
contenido, elegir el 4rbitro o la institucién
adecidir, su tramite, laley aplicableylosrecur
admisibles. La solucién entonces se al
forma rdpida y menos onerosa que r
ala via judicial,

aya aludida tarea de complementacion, el
ndré funciones de integracion, de asistencia
trol.

De todos modos el arbitraje como
establecida en la sociedad por volunta
apesar de tratarse de una actividad jurisdice
no es autosuficiente, y ello significa que en
minados casos necesitara de la cooperaci
Poder Judicial, ya que a pesar de estar
la “jurisdictio” y habilitado como terceroim|
a dirimir los conflictos haciendo actuara
el caso concreto, carece de la “coertio” ¥
perium”, Es por tal razén que necesitard
delos “jueces”

ntegracion procederd cuando el acuerdo
no fuera completo, ni autosuficiente. Es
cuando las partes no acordaron todos los
s esenciales, serd necesario completar el
osupliendo el juez, aquéllos aspectos sobre
ohaya consenso entre las partes, Ej. Enun
ad-hoc, si no hay acuerdo para nombrar
8, lo har4 el Juez.

istencia o cooperacion del juez, deriva de
osibilidad por parte del arbitro de utilizar
123, ergo, el juez debera prestar su auxilio
@ndo exista resistencia para el cumplimiento
Mitario de un determinado acto ordenado
Eldrbitro, sin que el magistrado deba juzgar
t‘;‘idencia sustancial de la medida que hara

El arbitraje colabora con el Poder Judici
solucién de los conflictos, por ello serfad
que la coexistencia entre ambas instituci
lo mas fructifera posible.

Los érbitros deben comprender las limitac
que derivan de la falta de “imperium” ydek
ptblico, ylos jueces deben ejercitar sus atrl
nes con prudencia, evitando interferir €1 ¢
nes que legitimamente y por decisién in
quien se queja ante su sede, correspon &
arbitros y obviamente prestando su apo¥®.
do para el cumplimiento de las decision

i)

0dos modos cabe distinguir entre el incum-
Nto de cualquier mandato y el referido al

‘f"l,Pl'imer caso se trata del ejercicio de la
0’ 0 sea, el uso de la fuerza para lograr la
cién de un acto que es necesario para arri-
a decisién final. A mada de eiemnin. seria

usar la fuerza puiblica para trasladar al testigo que
se niega a comparecer, ordenar el secuestro de
documentos o cosas que constituyan elementos de
prueba, imponer multas ante la falta de respuesta
de un informe, etc.

La funcién de control en cambio, se ejerce con
posterioridad al dictado del laudo y puede tener
lugar en dos oportunidades no necesariamente
concurrentes. En primer lugar puede ocurrir que
el laudo sea impugnado por las partes o alguna
de ellas, y en ese caso, serd el tribunal de Alzada
competente el que decida.

Existe cierta doctrina que postula la exorbitancia
de la peticién cautelar en los procesos arbitrales,
la que derivarfa del hecho de carecer los arbitros
del imperium del que gozan los jueces para hacer
cumplir forzadamente sus decisiones, atribucion
que légicamente emana del atributo de Soberania
del Estado, que sus 6rganos ejercen con caracter
monopolico. (12)

IV. El arbitraje y las medidas cautelares

La regla general que los drbitros no pueden
decretar medidas compulsorias ni de ejecucién
(art. 753 Cpr), no importa un menoscabo de la
amplitud de su jurisdiccidn: si tienen competencia
para resolver sobre el fondo de la disputa, también
debe reconocérseles su potestad para determinar
si se dan las condiciones que justifiquen la adop-
cion de una medida cautelar.

La falta de poder de coaccion de los drbitros,
solo implicaré en los hechos una limitacion para
aplicar por si las medidas que dispongan dentro
de los casos sometidos a su resolucion, debiendo
en tal caso, recurrirse al auxilio de la Justicia or-
dinaria. Agréguese que el art. 33 del Reglamento
Orgénico del Tribunal Arbitral tomando una po-
sicién bien definida en una materia muy contro-
vertida en el derecho comparado, precepttia que
el Tribunal de Arbitraje puede disponer medidas
cautelares, bajo responsabilidad y otorgamiento
de contracautela por el solicitante, aunque su
cumplimiento queda reservado al “brazo secular”
delos jueces ordinarios. No cabe otra solucion mas
avanzada, habida cuenta que el art. 753 citado,
niega a los drbitros la posibilidad de disponer

(12) Conf. COLOMBO, “Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién” t. IV, p. 856, Abeledo Perrot, 1969; PALACIO,
Lino E, “Derecho Procesal Civil” t. 11, p. 557, Abeledo Perrot,
1969, id. ED 14 592.




§ cautelares, atribuciéon que se puede es-
' expresamente; pero que también puede
implicita por la remisién a un reglamento
raje que asi lo tenga establecido. Tal es
| caso de la reglamentacion del Tribunal
Isa de Comercio, lo que no impide que las
kcluyan esta atribucién suprimiéndola ex-
:nte en el convenio de arbitraje. Agréguese
ho, que la existencia de esta posibilidad
yner medidas cautelares, no excluye, sin
0, que las partes opten por requerirlas
nente. (13)

npetente el juez de grado para disponer
dida cautelar en resguardo de lo que un
arbitral disponga sobre la cuestién de
iues no solo los drbitros, por carecer de
m, requieren el auxilio de la jurisdiccién
instrumentacion de medidas cautelares
0 que el propio régimen arbitral deja a
derecho de las partes de solicitarlas ju-
:nte, sin que ello implique contravenir el
o de arbitraje. (15)

unal de arbitraje puede disponer medidas
es, bajo responsabilidad y otorgamiento
;ontracautela por el solicitante, por ello
das cautelares pueden ser dispuestas en
mento, incluso antes de correr traslado de
1da arbitral. Es asi que el régimen arbitral
Isa de comercio, confiere a los 4rbitros
-estas medidas aunque su cumplimiento
'servado al “brazo secular” de los jueces

os tribunales han decidido su competencia
nalizar la procedencia de ciertas medidas

iCom,, sala B, “Soletanche Banchy ARG. S.A.

Américo Gualtieri S.A. s/Medida Precautoria,
2"; conf. Jaime Anaya, “El arbitraje en la Bolsa de
de Buenos Aires’ en “Uncitral y el futuro derecho
» coordinadora Ana L. Piaggi, p. 89y ss., Depalma,
ires, 1994; en igual sentido sala F “Banco De
" Transacciones S.A. c. Appiani Jorge Humberto
icio Ley 22,172, 15/07/2010"

PODETTI, “Tratado de las Medidas Cautelares”
‘es, 1969, p. 94; Palacio, “Derecho Procesal Civil"
res, 1989, p. 28; FENOCHIETTO, “Cadigo Proce-
108 Aires, 1999, t. 3, p. 736.

Com,, sala C, “Saul Romay Alejandro c. Prime
S.A. (holdings) s/Medida Precautoria s/inc. art.
Toc., 29/10/2002; en sentido andlogo, Sala D,
ral S.A. c. Saiz, Francisco s/Medida Precautoria,
9, sala B, “Forever Living Products Argentina
0s c. Beas, Juan y otro s/Sumario” 11/04/2002.

cautelares, atin cuando el contrato que vincula al

partes surge que toda controversia sobre e] fDndo
de la cuestién deba ser sometida a arbitraje ante la

Corte Internacional de Arbitraje de la CAmarg

C_({merc:io de Paris. Ello debido a que tal intervep,
cion se encuentra expresamente autorizada pop ei
reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje.
requieriéndose acreditar satisfechos los requisig :
que exigen las medidas cautelares. 3

Los jueces entendieron que, al decretar ung Mme.
dida cautelar no significaen modo alguno ingresay
en el debate sobre el fondo dela cuestion, en tantg
las medidas cautelares no importan una declara-
cion de derecho respecto de larelacién sustancig]
sino que tienen la finalidad de evitar que duramé
ellapso que transcurre entre la iniciacién del pro-
ceso —en el caso, arbitral— yel pronunciamientg
definitivo, sobrevengan circunstancias queimpo-
sibiliten o dificulten la ejecucion forzada de una
eventual decisién favorable o tornen inoperantes
los efectos de la resolucion definitiva. (16)

Sostuvo también la jurisprudencia, en tal en-
tendimiento que resulta improcedente que el
magistrado se declare incompetente en una causa
en la que se solicitd el decreto de ciertas medidag
de no innovar y la inhibicion general de bienes
respecto de la defendida cuando, como en el caso,
se verifica que el accionante no desconocié una
clausula compromisoria pactada respecto de la
competencia del tribunal de arbitraje de la bolsa
de comercio de Buenos Aires, dejando sentado
que la demanda por el fondo de la cuestién serd
ventilada ante dicho tribunal arbitral. (17)

Resulta competente este tribunal para entender
en el pedido de una medida cautelar, por cuanto
mis alld que las partes acordaron, en una de las
cldusulas del contrato de gerenciamiento, que las
controversias que surgieran en relacion a dicho
acuerdo serfan superadas de acuerdo a las nor-
mas de arbitraje de la “Asociacién Americana de
Arbitraje” (AAA)y aun cuando mediante acuerdos
arbitrales se habilite una jurisdiccién especial, que
busque excluir a los tribunales nacionales de la
decision de la causa, sin embargo, queda siempre

(16) CNCom., sala C, Boskalis International Bv y Otro ¢
Puentes del Litoral 5.A. s/Medidas Precautorias s. inc. &
art, 250 del cpeen. 08/07/2003,

(17) CNCom., sala B; “Dong Won SA c. Cumpaﬁipﬂ
Petrolera Petroleum World S.A. s/Medida Precautoria’
16/12/2005.

subyacentela posibilidad de recurrir alos tribuna-

' |es estatales que serian competentes para conocer

en un eventual conflicto con el objeto de asegurar,
odellevar a buen fin la tarea arbitral, requiriem}o
medidas de auxilio procesal para esa juris‘diccmn
convencional alternativa, ya sea a través de Ila
constitucion del tribunal arbitral, la designacion
de 4rbitros, la resolucion de cuestiones previas,
Ja produccion de pruebas, el decreto de medidas
cautelares, etc. (cfr. cpr: 739, 740, 742/746, 752,
753, 755; ap. 8, 9, 27 ley modelo cnudmi, entre
otros; véase, (18) a mas, como en la especie, tal
posibilidad se encuentra expresamente prevista
en el reglamento del tribunal arbitral institucional

(AAA) pactado. (19)

El instituto regulado por el Cpr 207 se halla
referido a las medidas precautorias solicitadas
y decretadas antes de promoverse la demanda.
Se trata, en definitiva, de una consecuencia de la
nota de interinidad que caracteriza a la materia,
asi como de su instrumentalidad. Véase que la
afectacion que acaece en la esfera de intereses
del demandado, solo puede concebirse en tanto
exista jurisdiccion pendiente en el que se discuta
el derecho que se ha querido asegurar. (20)

Ahorabien, cuando — como en la especie —, el
embargo preventivo fue trabado en los términos
del art. 212, inciso 3°, es decir, para asegurar el
cumplimiento de un Laudo Arbitral dictado por
el Tribunal Permanente de Arbitraje del Colegio
de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, que
a la fecha se encuentra firme, es claro que no
resulta de aplicacion al caso el instituto previsto
por el art. 207 Cpr, desde que no habia ninguna
accion de fondo que promover, habida cuenta
que, se reitera, la medida fue solicitada a efectos
de asegurar, precisamente, la efectivizacién de la
condena establecida en el pronunciamiento de
meérito dictado en el marco de un proceso arbitral
(laudo), el cual resulta equivalente a la sentencia
dictada en el proceso judicial. (21)

(18) Uzal, Maria Elsa, “Solucién de controversias en el
comercio internacional’, Ad Hoc, p. 73.

(19) CNCom., sala A, “South Convention Center
S.A. ¢, Hilton International Co s/Medida Precautoria’,
18/03/2008.

(20) DE LAZZARI, Eduardo N., Medida Cautelares’, t.
I, p. 180 yss.

(21) CNCom., sala A, “Estudio Michelson Sociedad
Civil . Maluz Automotores S.A. s/Medida Precautoria”
16/06/2009.

Debe insistirse en que la instancia de nulidad
se limita a la revisién de legalidad del laudo, por
las causales preestablecidas por la ley, pero no
habilita al tribunal a examinar los meritos de la
sentencia, a revisar el acierto o desacierto de la
decision, ni la apreciacién de la prueba efectua-
da por los arbitros. Criterio este receptado por la
jurisprudencia de la Corte.

A posteriori, frente al incumplimiento del laudo
firme, procederd su ejecucién coactiva conforme
Cpr. 499 y ss., manifestacion ésta del “imperium”
que ejerce el juez.

Del mismo modo, transitada o no la via de
nulidad del laudo antes aludida, la intervencion
judicial es necesaria en ocasién de hacerse va-
ler el laudo extranjero ante nuestro pafs. En tal
oportunidad, el magistrado decidira si habilita
su ejecucion o no, si lo hace otorga el exequatur
y la decisidn serd ejecutable por el mismo proce-
dimiento que las sentencias dictadas por un juez
nacional.

En las ya descriptas tareas de complemen-
tacion el cauce adecuado de su quehacer se lo
marcara el principio de autonomia conforme el
cual las posibles anomalias que se produzcan en
el procedimiento arbitral deben encontrar solu-
cion dentro del mismo sistema y desarrollarse
practicamente sin interferencia judicial hasta el
dictado del laudo.

V. Principio de autonomia de la voluntad de
las partes y “res inter alios acta”

Se privilegia pues la primacia, el respeto de la
autonomia de la voluntad de las partes y las nor-
mas por ellas elegidas.

Este principio no significa eludir el control ju-
dicial sino diferir su ejercicio para el caso en que
se plantee su nulidad.

Fue la aplicacién de este principio la que dio
lugar a cuestionadas intervenciones judiciales,
fundadas en la mayorfa de los supuestos en el
derecho de defensa, o en la conveniencia de evi-
tar futuras nulidades, aunque apartdndose —en
algunas ocasiones— de los principios especificos
derivados de una actitud proteccionista. La inter-
vencién seguramente en algunos casos pudo ser
evitada o diferida a las resultas de un eventual
planteo de nulidad del laudo.
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principio de autonomia, también se manifies-
la facultad de los drbitros para decidir sobre
‘opia competencia.

los arbitrajes institucionales el 4rbitro cuenta
sjoluciones dentro de su propio mecanismo.
ite tema los tribunales en su gran mayoria lo
iplicado sin cortapisa.

Principio de Kompetenz-Kompetenz

be agregar que el principio de separabilidad
onomia de la cldusula arbitral, contendida
art. 16 de la ley Modelo, y en el Reglamento
CCI entre otros, implica que la validez de
tcldusula es independiente de la validez del
ato o negocio del que forma parte, y se en-
tra intimamente vinculado con el principio
ompetenz-Kompetenz” de los drbitros.

irt. 16 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
litraje comercial internacional, dispone que
bunal arbitral estara facultado para decidir
ade su propia competencia, incluso sobre las
iciones relativas a la existencia o a la validez
:uerdo de arbitraje”

doctrina considera que este principio tie-
1 doble efecto, uno positivo de conceder
retencia a los drbitros para decidir sobre
mpetencia y uno negativo de prevenir a los
1ales de justicia decida sobre dicha compe-
1 antes que el tribunal arbitral, colocando
'os drbitros como los primeros llamados a
Inciarse sobre dicha cuestién, sin perjuicio
mtrol posterior de los tribunales. Es decir,
‘bitros son los primeros aunque no los
s jueces en resolver acerca de su compe-
1. La revision de esa decisién se examinara
1si6n de resolver la nulidad del laudo, si se
:ara.

rt. 8 del Acuerdo del Mercosur (LEY 25.223)
ne que “las cuestiones relativas a la exis-
.y validez de la convencién arbitral ser4n
tas por el Tribunal arbitral, de oficio o a
ud de partes”. Nuestro cédigo de Rito no se
* a este principio. En rigor de verdad el art.
blece que “la competencia atribuida a los
1ales Nacionales es improrrogable”.

2l caso “Bear Service S.A. ¢. Cerveceria
'0 S.A. de C.V"(22) la Cdmara dispuso que

—_—

LA LEY, 2005-D, 158.

correspondia declarar la incompetencia de log
Tribunales argentinos para entender en una
demanda de dafios y perjuicios derivada de la
resolucién de un contrato en el que se acordé que
cualquier disputa que resulte de la contratacidn
seria decidida finalmente por medio de arbitra-
je. En dicho caso, tendrfa lugar en la ciudad de
México, de conformidad con las reglas de con.
ciliacién y Arbitraje de la CAmara Internaciong]
de Comercio. Sefialaron los magistrados que I
legitimidad de esa cldusula convencional es indy.
dable, tanto alaluz delo establecido tdcitamente
enelart. 61 —aplicacién de la Convencién de lag
Naciones Unidas sobre los contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderfas— que es I
ley aplicable para las partes, segtn lo acordadg
contractualmentey ello es ley para las partes (arg.
1197 Cad. Civil).

No obstante que la ley Modelo atin no fue adop-
tada por nuestro pais estos principios tuvieron
recepcion tanto en doctrina como en la jurispru-
dencia de nuestros Tribunales.

VIL. Los érbitros y la inconstitucionalidad de
las leyes

¢Puedenlos drbitros declararla inconstituciona-
lidad de una ley, 0 normas de rango inferior?

Sabido es que el control judicial de constitu-
cionalidad fue receptado por nuestro pais en el
precedente Sojo (23) del ya conocido fallo “Mar-
bury vs. Madison” (afio 1803). Cabe recordar las
palabras del Chief Justice John Marshall quien
escribi6 “es enfaticamente la jurisdiccion y el
deber del departamento judicial decir lo que la
ley es’ y cierto es que su anclaje es la Constitu-
cién. La Argentina posee un sistema de control
de constitucionalidad difuso. Es decir, no sélo
es ejercido el mismo por el més Alto Tribunal
sino también por los jueces de rangos inferiores,
federales y locales.

Efectuado este brevisimo andlisis, entendemos
de la misma manera que los jueces tienen ese de-
bery facultad, que reconocido el caricter jurisdic-
cional de su tarea, nada impide que lo decida.

De todas maneras, debe recordarse el fallo de la
CSIN que dispuso que “los 4rbitros juris pueden
resolver toda cuestion que se les someta no siendo
de las exceptuadas porlaley, sea de puro derecho,

(23) CSIN; Fallos: 32:120.

derecho Comercial del Consumidor ydela Empresa - ANO Il « N2 2 « ABRIL 2012

r

sea de cardcter mixto o simplemente de hecho, y
en la amplia dilucidacién de las causas, pueden
tomar en consideracién todas las razor}es que se
aduzcan, tanto legales como constitucionales. El
hecho de que en el curso de los debates aparezca
una razén de orden constitucional, invocada por
una de las partes, no puede tener el efecto de
desplazar al Tribunal Arbitral. (24)

Cabe agregar, que en igual lineamiento se
expidi6 el Tribunal Arbitral General de la Bolsa
de Comercio al decidir que puede plantearse
la inconstitucionalidad de las normas y dicho
tribunal tiene la competencia para resolver la
cuestion. (25) La Excma. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial confirmé el lre_cl_lazo
de una acciéon meramente declarativa iniciada
por los actores, cuya finalidad consistia en ex-
cluir de la drbita de decision de los drbitros lo
referido a la constitucionalidad de las leyes de
emergencia. (26)

Asi también lo entendié Augusto Morello al
sostener que “los drbitros declaren la inconstitu-
cionalidad de la norma no afecta el orden publico;
en definitiva, se limita al caso, sin pretension de
generalidad; tal como sucede conlainconstitucio-
nalidad declarada por los jueces. (27)

A ello, podemos agregar lo que sostiene Rivera
en cuanto refiere resulta falso el argumento segin
el cual el procedimiento arbitral se usard para no
aplicar la normativa estatal de orden piblico o
imperativa. Esto lisay llanamente no es asi, porque
si el caso ha de resolverse por el ordenamiento
estatal que las partes eligieron, ello comprende,
en primer lugar, las reglas imperativas, y, por en-
cima de todo, la Constitucidn. Por ello concluye
que los arbitros tienen la atribucién de declararla
inconstitucionalidad de las leyes. (28)

(24) CSIN, “Sociedad Andnima Puerto del Rosario c.
Gobierno Nacional’, 07/08/1935, Fallos 173;221.

(25) “Cierp S.A. c. Grinbank, Daniel Ernesto s/resolucién
contractual’ ED, 198-464, 19/03/2002, “IGT Argentina S.A. c.
Trillenium S.A. s. arbitraje, 05/11/2002; entre otros.

(26) CNCom,, sala E, “Orondo Cesar y otros c. Cortina
Veranito y otros”.

{(27) MORELLO, Augusto Mario, ;Pueden los drbitros
declarar la inconstitucionalidad de las leyes? ED, 198-467.

(28) RIVERA, Julio César, “Arbitraje y pti)der Judic_ial.
Los prejuicios de los jueces respecto del arbitraje” Revista
Internacional de Arbitraje, p. 212, afo 2006.

VIII. Sistema nacional del arbitraje de consu-
mo (dl 276/98)

El art. 1 del Decreto 276/98 dispone “créase el
sistema nacional de arbitraje de consumo que ten-
dra por finalidad atender y resolver con cardcter
vinculante y produciendo idénticos efectos a la
cosa juzgada, para ambas partes las reclamacio-
nes de los consumidores y usuarios en relacion
a los derechos y obligaciones emergentes de la
Ley 24.240",

Dicho decreto establece las cuestiones que no
pueden ser sometidas a juicio arbitral [_art. 2), fija
el lugar en donde funcionard (art. 3), detalla las
funciones de la Secretaria de Industria, Comercio
y Mineria del Ministerio de Economia Obras y
Servicios Plblicos.

Cabe agregar, que en los considerandos del re-
ferido decreto sefiala “por otra parte, el sistema de
encauzamiento dela problemadtica del consumo a
través de mecanismos alternativos estrictamente
judicial se encuentran funcionando con singular
éxito en distintos paises de la Unién Europea,
como Espana, Reino Unido, Repuiblica Portugue-
sa, Reino de Dinamarca, Reino Unido, Irlanda del
Norte, Reino de los Paises Bajos entre otros y del
resto del mundo, como Estados Unidos, Méxicoy
Republica de la India, cuyos resultados positivos
han podido alivianar la tarea judicial y ofrecer un
dispositivo de solucion de conflictos enmarcado
en los principios de celeridad, eficacia, inmediatez
y debido proceso adjetivo.

El art. 59 de la Ley 24.240 dispone...Tribunales
Arbitrales. La autoridad de aplicacién propiciara
la organizacion de tribunales arbitrales que actua-
ran como amigables componedores o drbitros de
derecho comun, segun el caso, para resolver las
controversias que se susciten con motivo de lo pre-
visto en esta ley. Podrd invitar para que integren
estos tribunales arbitrales, en las condiciones que
establezca la reglamentacion, a las personas que
teniendo en cuenta las competencias propongan
las asociaciones de consumidores o usuarios y
las cAmaras empresarias. Dichos tribunales arbi-
trales tendran asiento en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y en todas las ciudades capitales de
provincia. Regird el procedimiento del lugar en
que actia el tribunal arbitral.

El Sistema Nacional de Arbitraje df’ Cpr}sumo
es un mecanismo alternativo, extraJudlc;al,. de
resolucién de conflictos. Su objetivo es garantizar
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nacceso alajusticia paralos consumidores
sar la resolucién amigable de disputas. Se
:uando ambas partes acceden de forma
wria a resolver sus diferencias mediante
ecanismo alternativo. El sistema tiene
entajas la simplicidad y la rapidez, ya que
150 arbitral tiene una duraciéon maxima de
neses. Ademas, el servicio es gratuito y no
e patrocinio legal obligatorio. Debe agre-
ue el Tribunal se conforma con un arbitro
ntante de cdmaras empresarias y otro de
i6n de consumidores, lo que garantiza la
idad y equilibrio de las contrapartes. La
ién emitida por el Tribunal Arbitral de
no tiene autoridad de cosa juzgada y es
‘ible. Hasta el momento, esta modalidad
imo se encuentra disponible en la Ciudad
nos Aires y en Mendoza. (29)

actualidad existe también el Arbitraje de
no Turistico en la Republica Argentina.

lusion
Jreguntamos ;por qué los justiciables en
1 mayoria no aceptan al Arbitraje como

icion adecuada para la solucion de sus
tos?

1amos que los enemigos que lo acechan
damentalmente la ignorancia, confusién,
fianza y algunos intereses mezquinos. No
:0s los que se benefician con la dilacion de
nites judiciales.

te como lo senala Caivano, atin cuando los
rios en los sistemas alternativos puedan
ninalmente inferiores a las regulaciones
les no dudamos que un mejor aprovecha-
del tiempo y una labor profesionalmente
te, se traducirdn en un sustancial beneficio
abogado. Ello sin contar con las posibi-
i laborales que se puedan generar como
adores, mediadores o arbitros. (30)

1 pues desde ambas Gpticas, el arbitraje
as exigencias de rapidez (ya que se arriba
olucién en el menor tiempo posible) e ido-
; ¥ sus costos son desde ya menores a los
irrogan en un proceso de conocimiento.
'er p. www.consumidor.gov.ar

SAIVANO, Roque ], “Un ponderable criterio sobre
ios en el arbitraje’; JA, 24/11/1993.

'erecha Comercial del Cansiumidor v de la Fmnrecn

El Arbitraje necesita para su consolidacién
sociedad culturalmente preparada para enteng
y aceptar el instituto. L

La sociedad debe conocer sus caracteristicyg
especialmentelo que concierne ala irreViSabilidé
de sus decisiones. d

En nuestra cultura no resulta sencillo Ccomprep
der que la decisién de un particular pueda tene.
la fuerza obligatoria de una sentencia judiciag
¥ que no exista posibilidad de que un Jye; del
Estado controle o examine la justicia o Injustici
de un laudo.

Resulta sumamente importante entonces, que
el procedimiento que adopten los tribunales gy
bitrales sea justo. No s6lo debe ser rapido, eficaz
y menos costoso que el proceso judicial, sinp que
ello se desmoronaria si la solucién a la que se
arribara no fuera una solucién justa.

Comolo destaca Alberti se vislumbra en nuestra
sociedad entre el Arbitraje y las instituciones de
la justicia estatal una cierta sensacion de pugna,
porque se tiende a ver a los drbitros como una al-
ternativa de la organizacion judicial y no comoun
sistema concurrente a la realizacion de la justicia
tanto mas bienvenido cuanto es auténomo y no
aumenta la actividad ni el costo de los 6rganos
ptiblicos.

Otro de los objetivos seria educar a nuestros
abogados, preparados hasta ahora en forma cas
exclusiva en la cultura del litigio, para que busquen
la solucion de los conflictos también por otras
vias. La auto composicién de la litis, la media-
cién y el arbitraje son algunas de las opciones
su alcance.

Nadie ignora que a la ensenanza de estos temas
—salvo excepciones— se dedican unas poc&®
horas en toda la carrera. No desconocemos qﬂ:
existen materias de cardcter optativo en que Se
profundiza su estudio, y cursos de pOSETadO ql:],
proveen estos conocimientos. Sin embargo n‘llle de
tras no se reemplace la cultura del litigiq poré
la busqueda de la solucién mds apropl@ a-pdel
cada caso concreto y se introduzca el est! 2
Arbitraje con cardcter obligatorio en la carrer
grado, dificil va a ser lograr la formacion int
de estos profesionales en el tema.

- BRI 1o N D e ARPIL G

como lo sefiala Caivano, (31) el primer aspecto
sobre el que debe trabajarse en este campo es la
jormacion de los abogados en las Universidades.
E]aborados sobre la suposicion de que todos los
conflictos deben y pueden ser efectivamente re-
sueltos mediante la aplicacion de normas legales,
que el ambito natural para dirimir las diver-
gencias son los tribunales judiciales, los planes
de estudios se han enfocado, tradicionalmente,
pacia el conocimiento del derecho positivo y el
adiestramiento como abogado litigante ante los
Tribunales estatales. (32)

Muchos de los abogados ya recibidos con tan
escasa preparaciony sin inquietudes, aconsejaran
asus clientes iniciar un juicio sin haber intentado
~un didlogo previo con el adversario, y sin plan-

tearse siquiera la posibilidad de estrategia alguna.

Algunos abogados se especializaran en arbitraje
- o seran arbitros, y otros serdn jueces.

e

-
(31) Arbitraje en Argentina: Fortalezas y debilidades,
pp. 767/783.
(32) CUETO RUA, Julio César, “Sobre el proyecto de plan
‘deestudios para la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
‘dela UBA, LA LEY, 1985-A, 1093,
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Como sostuvo Marzorati, “las encendidas virtu-
des que se pregonan sobre la rapidez, flexibilidad
y economicidad del arbitraje parecen perderse en
la préctica”.

La jurisdiccion arbitral, puede colaborar tlti-
mamente con el valor justicia en la procura de
aproximar los beneficios de promover un desarro-
llo econémico que sea respetuoso del entorno en
el que se desenvuelve, y especialmente, resolver
los diferendos que tienen origen en la tension
que provocan los términos de esa proposicion,
encausandolos hacia soluciones eficaces que
atiendan las exigencias de una realidad cada vez
mds compleja. (33)

Frente a tal realidad solo nos cabe insistir en
la ensenanza del tema, y trabajar para lograr una
legislacion especifica sobre Arbitraje que sea con-
fiable y que brinde seguridad juridica. ¢

(33) Mertehikian, Eduardo, “Arbitraje y Resarcimiento del
Daiio Ambiental, ; Es posible su combinacién en el Derecho
Argentino?’, LA LEY, 2010-E, 1152,




