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Resumen

La legislacién nacional faculta a las partes, en el marco de una relacién juridica a someterse a la
decision de un tribunal arbitral como método de resolucion alternativa de conflictos. A su vez, las
partes pueden convenir, con los mismos fundamentos y de la misma forma que someten la
controversia a arbitraje, que el laudo arbitral que ponga fin al conflicto sea definitivo e inapelable,

renunciando de este modo a la posibilidad de rever el mismo.

En tal sentido, el presente trabajo analizara la legislacion vigente respecto de los laudos arbitrales, la
doctrina existente respecto de ellos, como asi también la jurisprudencia dictada en la materia. Ello, a
los fines de analizar qué sucede si en el laudo arbitral se declara la inconstitucionalidad de la norma

y si un arbitro posee la competencia para declarar la inconstitucionalidad de la norma

Palabras claves: laudo arbitral — arbitraje — control de constitucionalidad — tribunal arbitral —

resolucién alternativa de conflictos

Abstract

National legislation empowers the parties, within the framework of a legal relationship, to submit to
the decision of an arbitral tribunal as an alternative dispute resolution method. In turn, the parties
can agree, with the same grounds and in the same way that they submit the dispute to arbitration,
that the arbitration award that ends the conflict is final and unappealable, thus renouncing the

possibility of reviewing the same.

In this sense, the present work will analyze the current legislation regarding the arbitration awards,
the existing doctrine regarding them, as well as the jurisprudence dictated in the matter. This, in
order to analyze what happens if the arbitration award declares the unconstitutionality of the rule
and if an arbitrator can declare the unconstitutionality of a law.

Keywords: arbitration — constitutional control — arbitral tribunal — arbitration award —
alternative conflict resolution
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INTRODUCCION

De la misma forma que las partes pueden resolver sus conflictos a través de acuerdos
voluntarios, no es menos cierto que pueden someterlos a la decisién de arbitros en ejercicio de la
autonomia de la voluntad. Ademas, las partes pueden convenir, con los mismos fundamentos y de la
misma forma que someten la controversia a arbitraje, que el laudo arbitral que ponga fin al conflicto

sea definitivo e inapelable, renunciando de este modo a la posibilidad de rever el mismo.

De esta manera queda claro que, los arbitros sustituyen el ejercicio jurisdiccional, por otro
convenido entre las partes y aceptado por ley. Que en tal funcion los arbitros distan de actuar como
mandatarios de las partes, desempefiando una actividad comun a la que ejerce un juez, esto es la
funcion de juzgar y en funcion de esto dirimen un conflicto transable, que no afecta al orden, la

seguridad pubica ni los intereses de terceros.

Asi el arbitro falla por si, autorizado por el ordenamiento juridico y Ilamado por las partes,
con las mismas facultades que la Constitucion y las leyes le otorgan a los jueces, con la sola
excepcion del uso de la fuerza, de la coercion es decir del “imperium” para hacer ejecutar sus
decisiones, del que si disponen los jueces. La cosa juzgada impide revisar el derecho decidido, y en
consecuencia alegar hechos o presentar pruebas de manera posterior a la autoridad conferida por la

preclusion de las cuestiones, sea la sentencia o el laudo.

En este sentido el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, considera a los arbitros
como “jueces arbitros”, prevé un régimen de recusacion similar al de los jueces y que se observaran
las formas del juicio ordinario o sumario. Aunque cabe aclarar que sélo proceden contra el laudo

arbitral los recursos de apelacion y nulidad, aunque también es admisible el de aclaratoria.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la funcidn jurisdiccional es una tarea propia del
estado, que conforme a la forma republicana de gobierno, encomienda dicha funcion al Poder
Judicial, considerando al imprescindible independencia del mismo, fundado esto en los principios de

inamovilidad de los jueces e intangibilidad de las remuneraciones.

El problema juridico que se plantea entonces, es suponiendo que las partes convienen en
someter la resolucion pacifica de un conflicto a un arbitro, ;qué sucede si en el lado arbitral se
declara la inconstitucionalidad de la norma? O, ¢puede un arbitro declarar la inconstitucionalidad de
una norma? , en otras palabras ¢Posee el arbitro la competencia para declarar la declarar la

inconstitucionalidad de la norma sometida a su decision?
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Los objetivos del presente trabajo consistiran en analizar las facultades y limites de los
tribunales arbitrales y el alcance de sus resoluciones. Como asi también en considerar las
disposiciones constitucionales, las del Cadigo Civil y Comercial, respecto de los laudos arbitrales;
examinar la jurisprudencia que ha analizado la legalidad de las decisiones de arbitros; analizar y
describir la doctrina y la jurisprudencia que se ha expedido en cuanto a la declaracién de
inconstitucionalidad de normas y la doctrina existente respecto de los laudos arbitrales; y referir
sobre el control de constitucionalidad.

Por entender que la declaracion de inconstitucionalidad es considerada “ultima ratio” del
orden juridico, porque constituye un acto de suma gravedad institucional. Considero que esta
facultad tan delicada en manos de privados o terceros ajenos al Poder Judicial, puede eventualmente
afectar el orden publico. Mas aun si en la clausula compromisoria, las partes pueden estipular que el
laudo arbitral que de fin a la controversia sea definitivo e inapelable.

En sintesis si la cuestion a dirimir se refiere a la determinacion de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma, sostengo que le debe estar vedado al arbitro expedirse sobre el
tema, debiendo excusarse de oficio o0 a pedido de parte, remitiendo el expediente o actuaciones para
que tramiten ante el juez o quién habria correspondido conocer, si la cuestion no hubiera sido

sometida a arbitraje.

El presente trabajo de investigacion se dividira en cuatro capitulos. El Capitulo I analizara
los origenes y evolucion del arbitraje, las diferentes tesis sobre su existencia, y sus caracteristicas

principales.

El Capitulo Il tratard sobre los aspectos generales del control de constitucionalidad, en qué

consiste y como se desarrolla.

El Capitulo Il abordara la revision judicial de los laudos arbitrales, los recursos admitidos

contra ellos, y los limites a los mismos.

El Capitulo 1V analizara la jurisprudencia inherente al control judicial por sobre los laudos

arbitrales.
Finalmente, se expondran las conclusiones finales.

Para la realizacion del presente estudio, el tipo de investigacion utilizado es el descriptivo,

seleccionando el tema de anélisis obteniendo informacién sobre ella y luego realizando una
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descripcion sobre el mismo. Describiendo metodologia y fundamentacion del instituto para la
resolucion de controversias por la via de laudos arbitrales, y su aplicacién en caso de determinar la

inconstitucionalidad de las normas juridicas que se aplican.

A su vez, se utilizard la estrategia metodolédgica cualitativa, por medio de la cual se busca
encontrar la “exploracion, descripcion y entendimiento” del fendmeno que intentamos explicar:
contenido y alcance de las disposiciones de los laudos arbitrales, respecto de la inconstitucionalidad
de las normas sometidas a su decision. Ademas, se utilizara la técnica de observacion de datos y

documentos.

Las fuentes a utilizar seran las siguientes: Primarias: Constitucion Nacional, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion; Secundarias: Cédigo Civil y Comercial, distintos fallos y
especificamente el leading case: “Marbury vs Madison”; Terciarias: diversos andlisis doctrinarios

sobre la materia.

Para contextualizar temporalmente el desarrollo del trabajo de investigacion, se fijara como
punto de inicio, la Ultima reforma constitucional, donde se refleja, el orden de prelacion de las
normas, Yy por sobre todo la determinacion del régimen de control constitucional, esto es afio 1994.
Como fecha sumamente relevante la reforma del Cédigo Civil y Comercial y su entrada en vigencia
el 1 de agosto de 2015, marcan las disposiciones mas claras respecto del tema de anélisis del
presente trabajo. En cuanto al nivel de analisis, pretendo focalizar sobre el estudio y analisis de la
legislacion nacional, la fuerte tesis doctrinal y la justificacion jurisprudencial que se le da al caso

planteado.
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CAPITULO 1: LA EVOLUCION DEL ARBITRAJE COMO METODO
ALTERNATIVO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

Introduccién

Al tratar al arbitraje, como un medio de resolucion de conflictos, es importante mencionar
que el fundamento del mismo, es el acuerdo de voluntad que es manifestado por las partes, mediante
el cual deciden someter las controversias que puedan derivarse de una determinada relacion juridica
al conocimiento de un arbitro. Todo ello con el Gnico propésito de asegurar una pronta, rapida y
oportuna decisidn, la cual una vez que se encuentre en un estado definitivo, adquiere los mismos
efectos que una sentencia judicial, porque debe cumplirse obligatoriamente, pero a diferencia de la
sentencia, el resultado del laudo arbitral es denominado laudo.

Ahora bien, en la actualidad, se ha utilizado muy frecuentemente este importante instrumento
privado por las partes, debido a que seguir un proceso judicial, por medio de un 6rgano del estado
encargado de administrar justicia, puede convertirse en tramites demasiado largos, y con costos
elevados. Es por ello que se ha implementado esta importante via del arbitraje, para que con ella se
pueda obtener un proceso célere y con menos costos, lo que resulta muy relevante especialmente

para aquellos procedimientos de caracter patrimonial.

Ahora bien este capitulo se abocara al analisis del arbitraje y los aspectos del mismo, por lo
que resulta analizar qué fue lo que desemboco el uso masivo de este instrumento, donde esta el
avance del comercio el cual ha venido ampliandose muy velozmente, trayendo consigo una
necesidad. Y es que los comerciantes puedan resolver sus conflictos rapidamente y a través de un
modo que no sea el establecido en la jurisdiccion local. Es por ello que dentro del ambito
internacional donde se ha venido desarrollando el arbitraje una importante influencia fue la ejercida
por la Convencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras, que fue suscrita en Nueva York en 1958.

Para adentrarnos mas al estudio del arbitraje como una via de resolucién de conflictos de
caracter privado, es preciso analizar las teorias que a lo largo del tiempo han venido explicando en
que consiste este, entre las cuales encontramos la teoria jurisdiccional, la teoria contractualista y la
teoria ecléctica. También se estudiara lo referente a la clausula compromisoria, en contraste con el
compromiso arbitral para asi poder conocer en que consiste cada uno de ellos. Aunado a ello se

analizara cudl es el caracter que recibe el laudo arbitral, los caracteres que se reconocen al arbitraje y
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la naturaleza sobre la cual descansa el mencionado instrumento. Por otro lado se estudiara el

arbitraje consensuado en que consiste y cuales son las ventas que ofrece esta actual via.
1.1. Origenes del Arbitraje con relacion al Comercio

Lo que ha marcado el origen del arbitraje fue el comercio, el cual se ha venido ampliando
uniendo diversas y distintas ciudades, sin concentrar su atencién a otras fronteras, mas que las que el
intercambio proponia, Por lo que surge la necesidad para los comerciantes de resolver las disputas y
controversias que se efectian entre ellos, a través de un modo que no esté fundamentado en la
jurisdiccion local. Asi mismo emerge la necesidad de encontrar normas que armonicen en
tratamientos analogos a aquellos instrumentos legales que podian establecerse como auxilio a
aquellas transacciones, es asi como se desarrolla el arbitraje como una alternativa para una
jurisdiccion que se ajuste a su dindmica. De tal manera es dentro del arbitraje donde se ponen en
juego la interpretacion de las normas usuales en el Derecho Internacional, o lex mercatoria, para los

que lo ven como aquel sistema de reglas o principios generales del Derecho Internacional

En la actualidad cuando hablamos de arbitrajes con relacion a los contratos Internacionales,
este se configura como una necesidad recurrente en atencion a la dinamica de la economia global,
donde se demanda un foro neutral con el cual se busque atender a sus contiendas y asi brindar una
posible solucion. Por lo que resulta indispensable indicar el avance que se ha efectuado con relacion
a la materia, donde un significativo aporte lo ejercio la Convencion de Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, que fue suscrita en Nueva
York en 1958 (Caputo, 2011).

Con lo que se ha expuesto, se puede reflejar claramente la idea del arbitraje asociado a la
internacionalidad, pero este también puede encontrase en el ambito interno como una alternativa que
es muy preciada frente a diversas circunstancias, que van desde la garantia relacionada a la
confidencialidad del conflicto. Siendo esta necesaria para lograr mantener en sigilo ciertas
relaciones comerciales o union estratégica. Con lo que se busca asegurar cierta especialidad que
puede reflejarse en la vision del conflicto, donde se encuentran en juego, no necesariamente los
conocimiento juridicos que deben desempefiar los arbitros como es el caso de los jueces que
desempefian sus funciones en la jurisdiccién publica. Sino los conocimientos en términos de
especializacion y concentracion en una situacién determinada. La mencionada especializacion se

encuentra referida primordialmente al conocimiento que se posee con relacién a las reglas o usos
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particulares de ciertas industrias o &reas de la economia.
1.2. Teorias que tratan de explicar el Arbitraje

Existen diferentes postulados que tratan de fundamentar el arbitraje, cada una atendiendo a
diversas perspectivas. Entre las distintas teorias, dirigidas a explicar en qué consiste el Arbitraje se

encuentran: la teoria jurisdiccional, la teoria contractualita y la teoria ecléctica.
1.2.1. Teoria jurisdiccional

Esta teoria también es conocida con el nombre de teoria procesalista, la cual concentra su
perspectiva en estudiar las funciones que cumple el arbitro, tipicamente jurisdiccionales, las cuales
son atribuidas a los jueces ordinariamente. Empero, por via de excepcion pueden otorgarse a un juez
privado. Para esta teoria al tratar la ejecucién de una actividad que sea considerada materialmente
jurisdiccional, es aqui donde resulta importante concebir al proceso arbitrar, con un caracter variante
al proceso judicial. Partiendo de ello el arbitraje es una institucion que se encuentra ubicada en el
derecho publico procesal, lo que puede confirmarse cuando estamos frente a la cosa juzgada que el

laudo recibe como uno de sus atributos.

Es por lo tanto una teoria, que no rechaza la idea de que el arbitraje tiene sus origenes en un
convenio que se efectta entre las partes. Pero si minimiza este gran aspecto, debido a que se expresa
que el poder de resolver conflictos mediante un juicio, se encuentra concentrado en el Estado, donde

el arbitro solo cumple funciones publicas temporales (Cracogna, 2013).
1.2.2. Tesis contractualista

Esta teoria busca analizar el arbitraje desde su fuente, el cual es originado por un acuerdo de
voluntad que se efectlia en las partes. Las cuales deciden someter un conflicto que se establece entre
ellas a un arbitraje, todo esto lo podemos ver también fundamentado en la facultad que recae sobre

las partes de renunciar a un derecho que les asiste.

De esta manera puede considerarse el arbitraje, como un contrato privado, o también como
una manifestacion soberana, del poder y autoridad que poseen las partes para disponer sobre
aquellos conflictos que pueden derivar de sus relaciones juridicas. En atencion a lo expuesto todos
aquellos actos que puedan desarrollarse en torno a un arbitraje. Entre los que pueden destacarse: el
nombramiento de los arbitros, el laudo, la determinacién del procedimiento que se seguira, entre

otros, son efectuadas con fundamento al interés que persiguen cada una de las partes por lo que son
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de una naturaleza privada.

1.2.3. Teoria ecléctica

Esta teoria busca reconocer al arbitraje, como una figura que posee un carécter genérico,
donde se encuentran combinados una serie de elementos de gran importancia, entre los que tenemos
un compromiso, el procedimiento arbitral y el laudo. Lo cuales al ser estudiados separadamente
importa desconocer el valor agregado que se le introduce a la institucién arbitral, un carécter hibrido
compuesto por derecho sustantivo y procesal. Conforme a lo anterior, se identifica al arbitraje como
una jurisdiccién convencional, fundamentandose en la autonomia de la voluntad de las partes, la
cual genera un derecho a una jurisdiccién privada, que debe ser sometida al contralor jurisdiccional
Estatal.

Esta concepcion no rechaza ninguno de los elementos que deben estar presentes como
caracteristicas esenciales dentro un arbitraje, verificandose la esfera convencional, el acuerdo
efectuado entre las partes como fuente y lo jurisdiccional que deriva de sus efectos. Esta importante
teoria se puede ver reflejada en el nuevo régimen, desde la definicion consagrada en el articulo 1649
del Cédigo Civil y Comercial®* donde se consagra el origen convencional. El cual prevé que existe un
contrato de arbitraje cuando las partes con fundamento a la autonomia de la voluntad toman la
decision de someter al conocimiento de uno 0 mas arbitros, la resolucion de todas o alguna de las
controversias que hayan surgido o que puedan surgir entre ellas. Siempre que las mismas hayan
surgido con relacion a una determinada relacion juridica contractual o no contractual, de derecho
privado, pero donde se puede ver comprometido el orden publico. Por otro lado encontramos el
articulo 1654 del Codigo Civil y Comercial® el cual prevé con relacion a la competencia, que con
excepcion a estipulacion que se efectle en contrario, el contrato de arbitraje atribuye a los arbitros la
facultad para decidir sobre su propia competencia. Incluso sobre aquellas excepciones referentes a la
existencia o a la validez del convenio arbitral o cualquier otra cuya estimacion obstaculice la entrada
al fondo de la controversia. Y el articulo 1656 del Cédigo Civil y Comercial® donde se encuentra
consagrado el caracter obligatorio del convenio arbitral donde se excluye la competencia de los

tribunales judiciales sobre aquellas controversias que sean sometidas al arbitraje (Sagrario, 2017).

1 Articulo 1649 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
2 Articulo 1654 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
% Articulo 1656 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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De lo antes expuesto puede considerarse entonces el arbitraje como un acuerdo que deber ser
escrito, por medio del cual las partes deciden voluntariamente someter los conflictos que entre ellas
se presenten al conocimiento de un arbitro para que juzgue en atencion a determinados parametros
legales. Donde también adquieren el compromiso de cumplir la decision emitida por el arbitro la
cual posee el mismo carécter de una sentencia dictada por un érgano judicial, en atencién a ello por
derivar el arbitraje de un acuerdo entre las partes (caracter convencional), el cual se encuentra

ubicado en el derecho privado.
1.3. Clausula compromisoria y acuerdo arbitral

Aun cuando estamos frente a convenios cuyos conceptos son diferentes, ambos apuntan
principalmente a un mismo objetivo final, el cual es la remision efectiva de las controversias o
cuestiones litigiosas a las decisiones de los arbitros. Es por lo tanto la clausula compromisoria, por
la que se someten al arbitraje todas aquellas cuestiones (conflictos o controversias) que puedan
surgir eventualmente de una relacion juridica como base, la cual une a las partes. Y el compromiso
arbitral se encuentra ubicado cronolégicamente posterior a aquella, cuyo fin es concretar de manera

completa los aspectos operativos del arbitraje, con relacion al litigio que ya se ha presentado.

En definitiva podemos indicar que la clausula compromisoria se puede identificar como un
elemento que establece una vinculacion entre las partes con relacion a la jurisdiccion arbitral. A tal
efecto el articulo 1650 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial®, establece que el acuerdo arbitral debe
ser escrito y puede estar reflejado en una clausula compromisoria incluida en el contrato, en un
acuerdo independiente, en un estatuto o en un reglamento. Por lo que la referencia que se haga en un
contrato a un documento contentivo de una clausula compromisoria constituye un contrato de
arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y en la referencia se sefiale que esa clausula
forma parte del contrato. De un andlisis realizado sobre el articulo antes mencionado se desprende
un caracter fundamental de la clausula compromisoria, la cual debe ser formal, es decir, la expresion
del convenio por medio del cual las partes deciden someter alguna cuestion a un arbitraje debe ser
escrita (Santarelli, 2015).

En sintesis podemos indicar, que la clausula compromisoria, puede estar incluida en el
mismo contrato, o también puede estar reflejada en un instrumento separado, y a través de esta, las
partes convienen en someter aquellas controversias que puedan surgir al conocimiento de arbitros.

Es decir, su voluntad claramente se dirige a manifestar que sustraen la resolucion de los conflictos

4 Articulo 1650 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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de la jurisdiccion judicial, este importante acuerdo base del arbitraje posee la naturaleza de ser una
convencion o un contrato pues se traduce en una manifestacion de voluntad que se establece entre
las partes. Con dicho acto volitivo, lo que se busca reglar sus respectivos derechos con relacion a la
solucion de conflictos. La mencionada clausula es suscrita antes de que surja el conflicto, por lo cual
puede ocurrir que nunca entre en operacion al no producirse ninguna controversia cuyo

conocimiento deber ser sujeto al tribunal arbitral.

Por otro lado encontramos el compromiso arbitral, el cual se otorga una vez que se ha
producido el conflicto, el cual las partes deben formalizar al momento de designar a los arbitros que
podran intervenir en el juicio y la indicacion de forma clara y precisa de cuales sera los asuntos que
seran sometidos al juicio arbitral. De manera tal que la clausula compromisoria sea considerada
como una suerte de promesa de otorgar el compromiso con el firme proposito de que se pueda
iniciar el proceso arbitral. Es por ello que el compromiso puede ser formalizado por medio de
escritura publica, por instrumento privado o mediante acta extendida ante el juez de la causa o ante
el juez a quien hubiera correspondido su conocimiento. Ello es aplicable en aquellos casos que aun
existiendo la clausula compromisoria, algunas de las partes que manifiesta su voluntad de someter

sus conflictos a un arbitraje se negare a suscribir el compromiso (Sagrario, 2016).
1.4. Autonomia de la clausula compromisoria

Esta caracteristica que envuelve la clausula compromisoria, se encuentra consagrada en el
articulo 1653 del Cdédigo Civil y Comercial® donde se prevé que el contrato de arbitraje es
independiente con relacion al contrato con el que se relaciona. La ineficacia que se puede verificar
en los efectos de este, no ejerce influencia con respecto al contrato de arbitraje. A tal efecto los
arbitros conservan su competencia, aun en aquellos casos donde se declara la nulidad de aquel, para
asi poder determinar los respectivos derechos que corresponden a las partes y pronunciarse sobre sus
pretensiones y alegaciones. Dicho esto de otra manera, en aquellos casos, en los que el contrato de
donde se deriva la relacion juridica base para el arbitraje es declarado nulo debido a vicios que el
mismo presenta, esto no afectaria a la validez del acuerdo arbitral. Es decir, no conlleva su
invalidez, en apoyo a esto el articulo 1654° antes mencionado consagra que el contrato arbitral
confiere a los éarbitros la facultad para decidir sobre su propia competencia. Incluso sobre
excepciones referentes a la existencia o validez del convenio arbitral o circunstancias que impidan

entrar en el fondo de la controversia, salvo estipulacién en contrario.

5 Articulo 1653 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
& Articulo 1654 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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En este mismo orden de ideas resulta menester indicar que entre las autonomia de la clausula
arbitral y la facultad del tribunal para determinar su propia competencia, existe una fuerte relacion
instrumental. Siendo de esta manera imposible aplicar la segunda sin la existencia de la primera, aun
cuando estamos frente a dos elementos que conceptualmente no evidencian similitudes no es posible

juzgar la propia competencia disminuyendo la autonomia de la clausula arbitral (Rothenberg, 2012).

Dentro de este aspecto cabe mencionar también lo expuesto por la Convenio de Viena de
1980, con relacion a la venta Internacional de Mercaderia, la cual fue aceptada y ratificada por
nuestro pais mediante Ley 22.765, la cual consagra en su articulo 8’ que la clausula compromisoria
sobreviene a la resolucion del contrato. De lo expuesto puede colegirse entonces que la clausula
compromisoria no pierde vigencia por la rescision, revocacion o resolucion del contrato al cual
accede, aunque un problema serio se puede presentar con relacién a la inexistencia del negocio
juridico. Es por ello que resulta menester sefialar que es inexistente el contrato que no puede
identificarse como tal, pues estamos frente a un acto que carece de elementos esenciales con los que
se permite hablar de un evento cierto. Lo relevante de poder establecer las diferencias que se
presentan entre la nulidad e inexistencia se fundamenta en que el acto inexistente no produce

aquellos efectos que de manera limitada pueden surgir de un contrato nulo.

Puede darse el caso en los que la nulidad o inexistencia del contrato conlleve también la
nulidad de la clausula compromisoria, por ejemplo si el contrato es invalido por haber sido
celebrado con una persona incapaz, 0 cuando se evidencian vicios en el consentimiento, o cuando el
contrato persigue un objeto ilicito. En tales casos es la autonomia de la clausula compromisoria la
que permite al tribunal declarar tales soluciones. Con motivo a ellos la Ley Modelo de Arbitraje de
UNCITRAL, establece en su articulo 16 paragrafo 3°2 la posibilidad de que el tribunal resuelva la
impugnacion de nulidad o inexistencia del compromiso arbitral como cuestion previa, de manera
conjunta con el laudo final. Teniendo en cuanta de esta manera que una de las vias recursivas que
pueden verificarse con relacién al laudo arbitral es el recurso de nulidad que se puede interponer
ante el juez con competencia jurisdiccional. Por lo que en caso de que se dicte un laudo arbitral
teniendo como fundamento una clausula compromisoria nula o inexistente, esto puede constituirse
como base para la tacha de invalidez del laudo, a tal efecto el articulo 1656 del Codigo Civil y de
Comercio® sefialan que el acuerdo arbitral obliga a las partes a cumplir lo que este estipule.

Asimismo, dicho articulo excluye la competencia de los tribunales judiciales sobre aquellas

7 Articulo 8 del Convenio de Viena. Organizacion de las Naciones Unidas, 1980.
8 Articulo 16 paragrafo 3° de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL. Organizacion de las Naciones Unidas, 2002.
® Articulo 1656 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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controversias que hubieren sido sometidas al arbitraje, excepto en los casos en los que el tribunal
arbitral no este conociendo de la controversia o conflicto que se presente, y el convenio aparezca
manifiestamente nulo o inaplicable. Por otro lodo sefiala el mismo articulo que los laudos arbitrales
que hubieren sido dictados dentro del marco de las disposiciones de este capitulo pueden ser objeto
de revision por ante la justicia competente por la materia y el territorio cuando se invoque alguna
clausula de nulidad bien sea de forma total o parcial. Por lo que el contrato de arbitraje no se puede
renunciar a la impugnacion judicial del laudo que se ha dictado de forma definitiva y el mismo
resultare contrario al ordenamiento juridico (Cracogna, 2013).

Es por ello que la autonomia de la clausula compromisoria responde a la necesidad de
mantener la via de resolucion de conflictos elegida por las partes fundamentando este importante

principio en los siguientes argumentos:

- En primer lugar se busca asegurar el fin practico buscado por las partes al elegir la via
arbitral, debido a que al extenderse la nulidad del contrato a la clausula compromisoria se estaria
limitando la voluntad de los contratantes con relacion a la sumision de la controversia en arbitros.
Ya que se presume que la voluntad de las partes estd fundamentada en su intencion de someter el
conflicto a un arbitraje.

- En segundo lugar, la clausula del compromiso arbitral es concebida como distinta al
contrato de donde surge la relacion juridica, aquella no busca ordenar prestaciones de caracter
patrimonial, sino de conferir facultades a uno o mas arbitros para conocer del asunto y de esta
manera sustraerlo de la jurisdiccion estatal.

- En tercer lugar a la clausula compromisoria le son aplicables los mismos principios
que se aplican a las clausulas de prorroga de la jurisdiccion, en cuyo caso es competente el tribunal
del lugar que es elegido por las partes en el contrato. Aun cuando es tachada la validez de este, en el

entendido de que el contrato debe ser valido hasta que el juez competente declare su nulidad.
1.5. Clases de arbitrajes

El arbitraje puede ser bien de manera libre (ad hoc) o institucional (administrado). En el
primero las mismas partes son las que deben establecer como estara conformado el tribunal, el
procedimiento que se debe seguir, la forma que se dictara el laudo, la remuneracion que le
corresponde a las personas que intervienen, entre otros aspectos. Es decir en este tipo de arbitraje
surge la necesidad para las partes de establecer mediante acuerdo todo lo referente a la organizacién

de la jurisdiccion voluntarias, al establecer las partes la manera en que se desarrollaran los actos que
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conforman el arbitraje.

Caso contrario ocurre en el arbitraje institucional, el cual se adhiere a los reglamentos que ya
han sido planteados por una institucion que ya tiene organizados los parametros en los cuales se
debe desarrollar el arbitraje. Es en este tipo de arbitraje se delega la facultad que es propia de un
arbitraje ad hoc a una institucion especializada en materia de arbitraje que ofrece un marco

reglamentario ya organizado por el cual debe transcurrir la instancia.

Esta ultima clase de arbitraje, suele resultar mas segura y con marcada facilidad de acceso a
la via arbitral, ya que muchas de las vicisitudes que pueden surgir en referencia al mismo arbitraje
encuentra sus respuestas en los reglamentos que desarrolla la propia institucién con lo que se evita
en la medida de lo posible la celebracion de nuevos acuerdos o de interpretacion de lo ya acordado.
Con lo que se busca agilizar el acceso a la posible solucién y resuelven los conflictos alejando de
esta manera la intervencion de 6rganos jurisdiccionales (Caputo, 2011).

En el articulo 1657 del Cddigo Civil y Comercial®, se puede evidenciar esta categoria de
arbitraje, donde se consagra que las partes pueden encomendar la administracion (organizacion de
los actos que componen el arbitraje) y designacion de los arbitros a asociaciones civiles u otras
entidades nacionales o extrajeras cuyos estatutos asi lo prevén. Los reglamentos dirigidos a
organizar el desarrollo del arbitraje de las entidades que se encargan de su administracion rigen

todo el proceso arbitral e integran el contrato de arbitraje.
1.6. Relacion juridica determinada en el arbitraje

Actualmente no se establecen discusiones con relacion a la naturaleza jurisdiccional en la
cual reposa el arbitraje. Por lo que los arbitros conocen las controversias que se les planteen en
términos similares a aquellas cuestiones sometidas a los magistrados que desempefian el Poder
Judicial. Las decisiones que los referidos arbitros emiten cuando hacen uso de las facultades que les
son conferidas, una vez que se encuentran firmes, recae sobre ellas un efecto de gran importancia y

es el de cosa juzgada.

Conviene acotar que el arbitraje, posee notables diferencias con la jurisdiccion estatal, ya que
esta es de fuente legal y posee un caracter permanente, mientras que la jurisdiccion arbitral tiene su
origen en una convencidn que se establece entre las partes y es de caracter temporal. Es por ello que
la constitucion de los arbitros tiene su nacimiento con la constitucion del tribunal arbitral y su

finalizacién se evidencia cuando se dicta el laudo de caracter definitivo. Encontrandose sus efectos

10 Articulo 1657 del Codigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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limitados a aquellas cuestiones que las partes en el acuerdo arbitral han acordado someter al
conocimiento de los &rbitros. De lo que se deriva entonces, que en el caso que los arbitros se
pronuncien acerca de puntos que no se les hubiere comprometido, el laudo emitido es susceptible de
sufrir ataques a través del recurso de nulidad consagrado en el articulo 760 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Es decir, el arbitro debe limitar sus funciones y conocer aquellas
controversias que las partes decidan someter a su juicio en el acuerdo arbitral. Y en caso de este
resuelve cuestiones las cuales no les fueron atribuidas, el laudo puede entonces ser objeto de ataques
con base al recurso de nulidad previsto en la Ley. En la practica frecuentemente se evidencia,
deficiencias al momento de redactar la clausula compromisoria. Lo que trae como consecuencia una
fuerte frustracion con respecto a la finalidad que se toma en cuenta al momento de celebrar un
acuerdo arbitral, ya que se excluye del &mbito de la aplicacion del mismo una determinada relacién
juridica (Sagrario, 2016).

Dentro de este punto conviene mencionar el caso "Basf Argentina S.A. ¢/ Capdevielle Key y
Cia. S.A.C.I.LF y M."*2 donde la corte suprema resolvié un conflicto de competencia que se efectud
entre la jurisdiccion ordinaria y la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires. En este
caso el actor decide iniciar por medio de un tribunal arbitral una accion de cobro de pesos en contra
de su agente corredor, tendiente a la condena de pago de aquellas sumas no rendidas al mandante.
Por su parte el tribunal arbitral sostiene que el compromiso asumido por las partes en los contratos
de compraventa de cereales y oleaginosas que, en formularios previstos por la bolsa de Cereales,
firmaran y aceptaran oportunamente. A tal efecto el maximo tribunal se expresoé e indico que si bien
el corredor ha intervenido en el contrato de compraventa en su calidad de representante de la parte

actora.

Por otro lado sostiene que la clausula compromisoria, que se encuentra incorporada en los
boletos de compraventa, se encuentra referida de manera clara a la intervencion del 6rgano arbitral
para brindar solucion a los desacuerdos que pueden surgir entre el vendedor y el comprador. Empero
no entre el corredor y su comitente enajenante, y que la referida clausula compromisoria solo obliga
a las partes que efecttan la compraventa de cereales. Pero no pueden tener relacidén con respecto a la
relacion juridica que se establezca particularmente entre el vendedor y su mandatario, gestor,

comisionista o corredor.

11 Articulo 760 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
12 Suprema Corte de Argentina, “Basf Argentina S.A. ¢/ Capdevielle Key y Cia. S.A.C.ILF y M. Demanda sobre
conflicto de competencia”, sentencia del 9 de marzo de 2004. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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Es importante indicar, que para determinar la validez de un arbitraje, no solo es necesario
que las partes hayan manifestado validamente su consentimiento para someter algunas cuestiones al
juicio de un arbitro. Sino que también que se le otorguen las mismas, dentro de los limites
consagrados en el ordenamiento juridico, este requisito es conocido como arbitrabilidad objetiva, el
cual exige que el acuerdo arbitral se encuentre relacionado con aquellas materias que son
susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje. Con relacion a este principio (arbitrabilidad
objetiva) el articulo 1651 del Cédigo Civil y Comercial®®, excluye del contrato de arbitrajes las

siguientes materias:

- Las que se encuentran referidas al estado civil de las personas o a la capacidad de
estas.

- Las cuestiones que se relacionen con la familia.

- Asuntos vinculados a los derechos de usuarios y consumidores; los contratos por
adhesion cualquiera gque sea su objeto.

- Las cuestiones que deriven de las relaciones laborales.
1.7. Avances que presenta el nuevo régimen

El Cddigo Civil y Comercial, dentro de sus disposiciones ha consagrado aspectos muy
positivos con relacion a la regulacion del juicio arbitral. Es por ello que el anteproyecto de la
Comision redactora buscO establecer principios modernos referentes al arbitraje tomando como
referencia las experiencias suscitadas en el derecho comparado, las practicas internacionales y las
reglas internacionales de arbitraje. Finalmente el régimen sancionador presenta aspectos positivos
que superan las normas dispuestas en los Cddigos procesales, entre los avances que se verifican
pueden resaltarse, principalmente el principio de autonomia del acuerdo arbitral, conforme al cual se
separa el acuerdo arbitral de las demas clausulas contractuales o demas acuerdos que hubieren sido
celebrado por las partes. Asimismo, se establecen obligaciones para los arbitros en concordancia con

lo que recomienda la reglamentacion internacional. Entre la cuales de destacan:

- El deber de permanecer en el tribunal hasta la terminacion del arbitraje. Excepto una
causa justificada que fundamente el impedimento.

- El deber de respetar la confidencialidad del procedimiento, disponer del tiempo
suficiente y necesario para atender y realizar actuaciones diligentemente en el procedimiento de

arbitraje.

13 Articulo 1651 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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- El deber de participar personalmente en las audiencias y deliberar con los demas
arbitros, dictar el laudo en plazo que se ha establecido entre otras.

Por otro lado se incorpora el principio de competencia, conforme al cual el tribunal arbitral
posee la atribucion de resolver las cuestiones relativas a su propia competencia. También se
reconoce la facultad que poseen los arbitros para dictar medidas cautelares. Siendo la norma muy
precisa al identificar las dos etapas involucradas, conforme al cual el arbitro puede dictar una
medida cautelar y a su vez puede exigir que se preste la cautela que este estime procedente, aunque
la medida debe ser ejecutada por la justicia (Sagrario, 2017).

El nuevo Codigo busca regular el acuerdo arbitral de manera amplia, resultando también
positivo que la nueva regulacion reconozca el arbitraje institucional en varios aspectos y de forma
expresa disponga que los reglamentos de arbitraje referidos a las entidades administradoras rijan
todo el proceso arbitral y se encuentran incorporados en el contrato de arbitraje. En este mismo
orden de ideas cabe mencionar que el nuevo Cddigo establece que en caso de recusacion de los
arbitros dentro de un arbitraje institucional, el referido asunto serd solucionado por la entidad
administradora del arbitraje. La nueva norma también prevé que la designacion de los arbitros se
encuentra dentro de la esfera de las partes o en su caso por la entidad administradora y Unicamente

como instancia final la designacion le corresponde al juez.

Ademas de estos aspectos positivos que se derivan del nuevo Cadigo, el nuevo régimen debe
ser objeto de coordinacion con algunas normas vigentes del Codigo procesal. A tal efecto el articulo
1651 del nuevo Cddigo™ de forma clara identifica aquellas materias que se excluyen del arbitraje
entre las que se encuentran las vinculadas a consumidores y usuarios, las que emergen de contratos
de adhesion y las que derivan de las relaciones laborales. Mientras que el articulo 737 del Codigo de
Procedimiento Civil y Comercial® solo establece como materias que se deben excluir del arbitraje
aquellos asuntos que pueden ser objeto de transaccion. Por lo tanto las cuestiones antes sefialas y
gue consagra en nuevo Codigo por muy sensibles que sean pueden ser objeto de transaccion, es por
ello que conforme al Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial® pueden ser sometidas a arbitraje,

pero conforme al nuevo Caédigo civil'’ no lo son (Santarelli, 2015).

14 Articulo 1651 del Codigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 08 de octubre de 2014.

15 el Articulo 737 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

16 Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de noviembre de 1967.

17 Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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1.8. Arbitraje consensuado

Debido al desarrollo notable que ha tenido el instituto del arbitraje en los ultimos tiempos,
como un método para la resolucion de conflictos, a traves de su fuerte difusion en los ultimos afios
se ha evidenciado que en la préctica el arbitraje ha mostrado indicio que puede identificarse como
un procedimiento que cada vez mas largo, muy complejo y costoso. Con lo cual puede considerarse

entonces como similar al desarrollo de un litigio efectuado en el ambito judicial.

Partiendo de esto, y con el proposito de crear métodos con los cuales se pueda brindar una
solucion oportuna a los conflictos que se susciten de forma breve y a un menor costo se han ido
desarrollando diversos tipos de procedimientos que se configuran como alternativos donde se
pretende combinar procesos de mediacion y arbitraje en diversas opciones. Esta mencionada técnica
de implementar procesos combinados de mediacion y arbitraje se ha ido perfeccionando con el
objetivo de minimizar los principales problemas que emergen dentro de estos nuevos
procedimientos al ser aplicados en la préctica. Tal es el caso de la confidencialidad de la
informacion y documentacion que se suministra, asi como también la imparcialidad que debe recaer
sobre el arbitro mediador. Tal importancia recae sobre estos procedimientos, que se han emitido
criterios jurisprudenciales referidos a esta tematica, de los que pueden extraerse pautas y requisitos

generales aplicables a estos nuevos métodos alternativos de resolucion de controversias.

Ahora bien es importante mencionar que el arbitraje consensuado consiste en una nueva
forma hibrida de arbitraje, que se fundamenta en la negociacion de la decision a ser adoptada, en
remplazo del criterio que sera utilizado por los jueces para el momento en que estos dicten
sentencia. Este innovador procedimiento supone que los arbitros puedan utilizar habilidades para
tomar decisiones a fin de poder dictar una solucion preliminar e incompleta, para asi poder facilitar
las negociaciones que puedan alcanzar las partes. Lo que se traduce, entonces, que en lugar de dictar
un laudo definitivo referido a la controversia, el arbitro se limita a emitir una resolucion simple y
luego proceder a hacer una invitacion a las partes para que estas comparezcan y puedan negociar

acerca de los detalles que se toman en cuenta para la decision.

En el procedimiento mencionado las partes presentan su demanda y contestacion de
demanda y los respectivos memoriales, luego el arbitro emite una resolucion preliminar donde se
prevé un resumen, idea u orientacién general. Por lo tanto el arbitro presenta una decision que
refleja una resolucién incompleta a la parte menos beneficiada con la misma, y requiere su aporte

para asi poder considerar si la decision final podra acoger los intereses de esa parte, para que asi la
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decision pueda ajustarse a las pretensiones de las partes. Es asi como el arbitro podra entonces
consultar de forma alternada y en reiterada ocasiones con una parte y con la otra eventuales
modificaciones o también puede acordar una reunion que se efectuara entre ambas partes con el

proposito de facilitar la negociacion con la que se puede delinear el laudo final (Sagrario, 2017).

Una vez que las partes han alcanzado un punto limite de negociacion, sin que pueda ser
posible algun otro avance, el arbitro procedera a dictar su decisién o crear un compromiso de las
partes referentes a los intereses que las mismas han expresado en las negociaciones efectuadas
previamente. Analizando lo antes expuesto estamos dentro de un proceso donde el arbitro propone
algunos acuerdos dentro del propio proceso arbitral. Es asi como el arbitro promueve acuerdos
dentro del propio proceso arbitral. De este modo, en lugar de dictar un laudo final luego de haber
oido a las partes, el arbitro interviniente podra presentar a las partes sus decisiones parciales o
preliminares para nuevos aportes y discusiones. El procedimiento de arbitraje consensuado nunca

fue utilizado en la préactica.
1.9. Posibles ventajas de estas nuevas formas hibridas de arbitraje

Los antes mencionados procedimientos hibridos de mediacion y arbitraje no se refieren a un
procedimiento en los que diferentes personas actian como arbitros y mediadores, sino que se
concentra concretamente en promover acuerdos dentro del propio proceso arbitral. Es asi como en
estas nuevas formas hibridas se da a las partes la posibilidad de una mayor participacion dentro del

proceso y de esta manera un control notable sobre el resultado que se emite en definitiva.

La ventaja primordial de esta nueva forma de procedimientos se encuentra vinculada con la
eficiencia de la resolucién que se plantea en la disputa, en efecto el rol que cumple el arbitro de
conciliador y facilitador de acuerdo puede constituir un notable incremento en la eficacia de los
procedimientos arbitrales. Ello se debe a que el arbitro conoce el caso, lo cual le brinda la
posibilidad de procurar una acuerdo entre las partes de forma rapida y eficiente, por otro lado el
arbitro es el conductor del proceso. El cual se encuentra en las mejores condiciones de manejar los
tiempos para procurar un acuerdo que ponga fin a la controversia que se presenta entre las partes, y
el acuerdo que pueda ser celebrado dentro de un procedimiento arbitral formara parte de un laudo.
Por lo tanto resultard ejecutable de conformidad con lo previsto en las reglas que consagra la

convencion de Nueva York.

Aun cuando estamos frente a una nueva modalidad de procedimiento arbitral, sobre este
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también se plantean numerosos problemas. Donde el principal de ellos se encuentra relacionado con
la imparcialidad del &rbitro que interviene en el conocimiento de la controversia. Debido a que en
estos procedimientos hibridos el arbitro interviniente debe requerir que las partes ofrezcan su aporte
con el fin de poder delinear una decisién o cuerdo sobre los puntos que son discutidos.

Con lo que se podria ver afectada la imparcialidad que debe ser propia de los arbitros, sin
embargo los defensores de esta nueva modalidad sostienen que la imparcialidad del arbitro no se
deberia ver afectada. Debido a que las partes del procedimiento han consentido desde el principio la
implementacion de esta novedosa técnica para la resolucién de los conflictos que surgen de la

relacion juridica que los une.

Otro aspecto que se debe considerar, es el referido a los problemas que pueden plantearse al
verse de cierta manera mezclados o de algin modo confundidos los roles de facilitador y de decisor,
que debe tomar en cuenta el arbitro que interviene en este procedimiento. Es por ello que se observa
que es posible que las partes no expliciten de manera completa sus pretensiones, ya que el facilitador
devendra en algun momento del proceso en decisor. Por lo que se inclinaran en mantener sus
posiciones sin ofrecer demasiada informacion en la etapa que se concentra para la negociacion que
pueda traer perjuicios en la etapa donde se debe emitir la decision, dicho esto de otra manera la
posibilidad de una decision futura puede afectar de tal manera que se impida una negociacion actual
(Rothenberg, 2012).

Por tanto conviene indicar que los procedimientos hibridos o combinados de arbitrajes se
encuentran enmarcados dentro de la definicion bésica de arbitraje, el cual se concibe como un
proceso que ha sido disefiado y acordado por las partes, conforme al cual un tercero neutral oye a las
partes y luego procede a dictar una decision. La diferencia que puede plantearse entre un arbitraje

natural y un arbitraje combinado, se fundamenta en como el arbitro llega a adoptar la decision final.

Cuando se esta en un arbitraje combinado el arbitro toma en cuenta negociaciones
conciliatorias y en ocasiones se vale de decisiones parciales adoptadas en el curso de ese proceso
todo lo cual contribuye en delinear el laudo final. De lo que se puede colegir entonces que el
arbitraje combinado no pierde el caracter de procedimiento arbitral, pero posee a su vez un método
interno diferente para el momento de adoptar la decision final lo que no deberia modificar el

tratamiento externo del proceso en el sistema legal.
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Conclusiones parciales

Al culminar este capitulo, resulta preciso concebir al arbitraje como un acuerdo de caracter
privado, por medio del cual las partes que se unen por medio de una relacién juridica, deciden
voluntariamente someter los conflictos que se susciten, al conocimiento de un arbitro a fin de que
este dirima la controversia a través de la decision que este dicte. La cual recibe el nombre de laudo y
posee la misma fuerza de una sentencia judicial a la cual las partes se encuentran comprometidas a
dar cumplimiento, frecuentemente este instrumento es utilizado debido a que las partes buscan
celeridad y también economia procesal. Existiendo, de esta manera, dos tipos de arbitraje uno
denominado arbitraje libre o ad hoc donde las partes son las que deben establecer la organizacion
del arbitraje, como se desarrollaran los actos, la forma en que se dictara el laudo, la remuneracién
que corresponde a los que intervienen. Es decir, son las partes las que por medio de un acuerdo
organizan la jurisdiccion voluntaria; el otro tipo de arbitraje es el institucional, el cual se adhiere a la
reglamentacion que establece una institucion, donde se encuentran los parametros para desarrollar el
arbitraje. Se delega la facultad de decidir a una institucion especializada en materia de arbitraje

donde se establece un marco reglamentario ya organizado.

Dentro del arbitraje también cabe destacar la clausula compromisoria, a través de la cual se
someten al arbitraje los conflictos que pueden surgir eventualmente, esta clausula puede estar
incluida en el mismo contrato o en un instrumento separado. Y es aqui donde se manifiesta
claramente que las partes voluntariamente sustraen la resolucion de los conflictos de la jurisdiccion
civil. Una de las caracteristicas de esta clausula es su autonomia conforme a la cual el contrato de
arbitraje se configura como independiente con respecto al contrato al que se relaciona, es decir, la
nulidad o ineficacia de este con lleva consigo la invalidez del acuerdo arbitral. Aunado a ello
encontramos el compromiso arbitral, el cual se otorga una vez que ya ha producido el conflicto, el
cual las partes deben formalizar al momento de designar a los arbitros que podran intervenir en el
juicio y la indicacion de forma clara y precisa de cuales sera los asuntos que seran sometidos al

juicio arbitral.

Como sabemos en la actualidad, el arbitraje ha sido utilizado muy frecuente, ya que ofrece
una solucién a los conflictos o controversias presentadas entre las partes de forma rapida y con un
acentuado carécter de la celeridad. Por lo que considero que este instrumento privado, debe ser
difundido fuertemente para que asi, los procesos sean resueltos rapidamente, y para que el Poder

Judicial el cual se encuentra colmado de trabajo, se pueda ver liberado, y asi los particulares puedan
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darle solucion a sus conflictos sin la necesidad de tener que recurrir a la instancia judicial.
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CAPITULO 2: EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. ASPECTOS
GENERALES

Introduccién

Teniendo en cuenta que la Constitucion es la norma suprema de la cual se deriva todo
ordenamiento juridico, la organizacién de los poderes de los 6rganos del estado, y también se
encuentra plasmada en ella los principios basicos y fundamentales por los que debe transcurrir todo
procedimiento judicial tendente a dirimir aquellas controversias planteadas entre las partes. Ahora
bien siendo la Constitucion una norma fundamental puede darse el caso en que los funcionarios que
desempefian funciones estatales realizan actos en contravencién con la Constitucion, y también
puede darse el caso en que leyes dictadas conculquen principios constitucionales. Es aqui donde
entra a cumplir sus funciones el Control de Constitucionalidad para verificar aquellos actos y leyes
gue se ejecuten en contravencion con la constitucion a fin de asegurar la vigencia efectiva de nuestra

Carta Maga.

Es por ello que este capitulo se dirige a estudiar en que consiste el Control de
Constitucionalidad en cuales de los casos procede, debido a que puede aplicarse sobre actos,
conductas, acciones y omisiones, y también puede aplicarse sobre leyes cuando las mismas son
dictadas sin seguir el procedimiento previsto legalmente o cuando son dictadas por un érgano
carente de competencia para ello. Ademas se analiza cuéles son los supuestos sobre los cuales puede
proceder el Control de Constitucionalidad, se estudiara también las caracteristicas que presenta este
control, donde principalmente encontramos el orden publico debido a la gravedad de la situacion al

tratar sobre la constitucion como norma suprema.

En este mismo orden de ideas se analizara también a quien le corresponde el ejercicio del
control de constitucionalidad, teniendo en cuenta que el mismo es aplicado por un 6rgano del Estado
que desempefia funciones publicas, como los son los érganos que desempefian funciones en el Poder
Judicial. Es aqui donde surge la interrogante de que si el Control de la Constitucionalidad es
exclusivo para el juez o también puede ser ejercido por los arbitros, siendo un punto de gran
controversia y cuestionamiento. Este trabajo se dirige a identificar si la facultad de los arbitros o
tribunales arbitrales alcanza para efectuar un control de constitucionalidad o si es una facultad
reservada Unicamente a los jueces. Teniendo en cuenta para este analisis la equiparacion que

actualmente se ha establecido jurisprudencialmente con relacién a los jueces ordinarios y los jueces
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arbitrales. En concordancia a los sustentado por un sector de la doctrina la cual expone la posibilidad
de que ese control de constitucionalidad sea ejercido no solo en procesos que se lleven a cabo por

ante 6rganos judiciales, sino también en el marco de los arbitrajes.
2.1. Analisis sobre el Control de Constitucionalidad

Para el analisis del control de constitucionalidad es preciso conocer la supremacia de la
Constitucién como un presupuesto de existencia de todo conflicto constitucional, teniendo en cuenta
que la Constitucion, tomada como norma juridica de base, hace las veces de reservorio de aquello
que el constituyente constitucionaliza. La Constitucion y el Constituyente no poseen ninguna
aptitud, a excepcion de su autoria, para poder condicionar de manera factica y materialmente el
actuar o accionar de las autoridades constituidas. Debido a que ambos carecen de un poder de
imposicion incluso ante la comision de inconstitucionalidades por parte de estas ultimas. Por
consecuencia de ello estamos frente a la posibilidad de que todo poder constituido, en el desarrollo
de su actuar aplique de forma valida, por si y ante si, la Constitucion o, en su efecto, genere acto

inconstitucional alguno.

Es por ello que la supremacia constitucional lleva consigo el riesgo de su conculcacion por
parte de los poderes del Estado, a los cuales se les exige su cumplimento y observancia a instancia
de la realizacion de actos de gobiernos discrecionales. Pero no estando exentos a dar por satisfecho
el principio de prelacion normativa, por lo que lejos de desterrar la existencia de conflictos de
constitucionalidad alguna comportado por cualquier poder del Estado. El valor que ofrece la
supremacia constitucional, asume a sabiendas, el desafio de lidiar con su concurrencia;
correspondiendo a las autoridades publicas a través de su actuar acatar, respetar y hacer cumplir el
mandato supremo, al ser titulares de forma monopdlica del poder de imperio que posee la
Constitucién. Aunado a ello el constituyente carece de todo atributo de imposicion, ya que la misma

constitucion no excede del plano del deber ser.

Como se ha sefialado anteriormente la supremacia constitucional, supone el riesgo de que el
constituyente pueda configurar alguna inconstitucionalidad, ademés de ello la mencionada
supremacia solo se da dentro del ambito de lo prescriptivo, por lo que no se dirige anuladora ni
mucho menos neutralizadora de algun acto inconstitucional. Por lo que la Constitucién en su
importante condicion de norma suprema, mal podria estar, en caso de que los poderes constituidos
realicen actos violatorios de la misma, restablecer por si y ante si su propio imperio. Lo que trae

como efecto que se exija proveerse de resortes a los que se les hace un llamado para evitar en la
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medida de lo posible que la norma Constitucional caiga en letra muerte ante las eventuales y
reiteradas violaciones que padezca la Constitucion. La supremacia para poder ser realizada
efectivamente, requiere de instancias enervadoras de todos aquellos actos que se verifiquen como

inconstitucionales (Spota, 2017).

Por lo tanto la constitucién no sera considerada méas que una mera declaracion pomposa y
muy ostentosa, a la cual se le debe veneracion y portadora de un importante prestigio, pero con la
carencia notable de poseer cualquier nivel de correccién a no ir mas alla del umbral de lo virtual.
Con relacion a las funciones rigidas, el derecho comparado ofrece un amplio catadlogo de remedios
que pueden ser utilizados para poder esterilizar los efectos que puedan producir, asi como la validez
de todos aquellos actos que sean incongruentes y repugnantes en contra del texto supremo. En efecto
a ello encontramos como regla que los poderes Constituidos del Estado poseen la labor de reponer la
vigencia del mandato Constitucional, y es asi como pueden titularizar el poder de imperio de la
propia Constitucion al apuntar su observancia y cumplimiento. Este control en cabeza de los jueces,
es el que més ha desatado mayores polémicas al ser convertida como la maxima por la que la Ley

es la voz del pueblo, la cual es exteriorizada por conducto de sus representantes.

En este mismo orden de ideas, para adentrarnos a estudiar el control de constitucionalidad, es
indispensable conocer lo que algunos autores denominan el juicio de adecuacion Constitucional, en
virtud del cual cuando el juez declara la inconstitucionalidad de una norma o acto, esto trae consigo
distintos efectos, dentro del &mbito juridico. Los cuales pueden variar segun el sistema de control de
constitucionalidad adoptado y las caracteristicas que posee el mismo en un estado determinado.
Antes de entrar a identificar cuéles son los efectos, es importante conocer como el juez puede llegar
a la conclusion de que un acto o norma es inconstitucional. Como primera aproximacion se puede
expresar que el control de constitucionalidad consiste en una comparacién, conformidad o juicio de
adecuacién, por medio del cual se busca determinar si una norma, acto accion u omision
desarrollada por funcionarios estatales o por particulares se encuentra conforme a los preceptos

constitucionales, es decir, si se ajusta a lo dispuesto en la constitucién (Laplacette, 2016).

Esta formulacion bésica, requiere una larga serie de precisiones, por ejemplo sobre qué tipos
de actos o conductas se puede llevar acabo la comparacion, en cuales casos puede ser ejecutada, que
caracteristicas y efectos posee, cuales serian las actividades previas a su realizacion, entre otros.
Pero mas alla de todo lo antes expuesto al hablar sobre el control de constitucionalidad, se hace

referencia en todos los casos, en una comparacion que es efectuada entre un determinado objeto y la
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Constitucion Nacional.

Dentro de este punto cabe mencionar que cuando se habla de control de constitucionalidad
sobre normas, se esta distinguiendo de la disposicion normativa que la expresa. Es decir, se esta
refiriendo a la disposicion normativa interpretada. Esta importante aclaracion nos sirve para poder
tener en cuenta que el control de constitucionalidad no compara articulos o normas con los textos
legales constitucionales, sino que por el contrario la comparacién se ejerce sobre el cotejo de las

normas que tales articulos expresan.

Por lo que puede sostenerse que el control de constitucionalidad se dirige generalmente a
comprobar que cierta norma legal es incompatible con determinada norma consagrada en la
constitucion. Es por ello cuando se procede a declarar la inconstitucionalidad del articulo A de la
Ley B, se trata entonces de una comodidad de lenguaje, ya que lo que se resuelve en cada caso es
que cierta norma, que surge del significado que se le atribuye a esa disposicion, resulta incompatible

con una norma, que a su vez, surge de la interpretacion de una o mas disposiciones Constitucionales.

Lo antes mencionado puede verse reflejado en el caso de Aquino, donde la Corte Suprema
procede a declarar la inconstitucionalidad del articulo 39.1 de la Ley de Riesgos del Trabajo®,
debido a que fue considerado incompatible con el articulo 19 de la Constitucion nacional*®. Donde
se debid interpretar que este Gltimo articulo cuyo texto dispone las acciones privadas de los hombres
que de ningun manera ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. De donde surge entonces una norma
constitucional que adopta un principio en virtud del cual se prohibe causar dafios a terceros, el cual
segun la sentencia, se encuentra fuertemente vinculado a la idea de reparacion integral de los dafos.
Por lo que la norma Constitucional no resulta compatible con las limitaciones a la reparacion que
surgen de la Ley de Riesgos de Trabajo?® y, por lo tanto, se declard la inconstitucionalidad de estas
Gltimas (Guadagnoli, 2013)

En definitiva podemos indicar que el control de constitucionalidad se efectla, realizando una
comparacion entre el objeto denunciado como inconstitucional con la norma Constitucional, y no
con el texto del cual surge. Ademas, cuando hablamos de normas Constitucionales, estamos
refiriendo tanto a las reglas, como a los principios. Siendo preciso indicar que el juicio de

adecuacién no siempre tiene la misma intensidad. En algunos casos podemos encontrar pautas

18 Articulo 39.1 de la Ley de Riesgos del Trabajo. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de octubre de 1995.
19 Articulo 19 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
20 |_ey de Riesgos del Trabajo. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de octubre de 1995.
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constitucionales, las cuales obligan a una comparacion minuciosa detallada y muy exigente,

mientras que en otros casos, el juicio de adecuacion se realiza en términos mucho més laxos.

Ahora bien entiendo en que consiste el control de constitucionalidad se hace necesario
conocer sobre qué puede recaer el control de constitucionalidad, considerdndolo como aquel juicio
de adecuacion entre ciertos objetos y las normas constitucionales. Pudiendo ser el objeto que se
compara tanto una norma, como una accién, una omisiébn o un conjunto integrado por todas o
algunas de ellas. Cuando hablamos del control de constitucionalidad sobre normas, no solo se refiere
a la norma en si misma, sino también al procedimiento que se ha empleado para su sancion y la
competencia de quien emite la norma o el acto. No solo es suficiente que una norma se considere
como compatible con la constitucidn ya que aun en ese caso, es posible que la autoridad que la creo
carezca de competencia, 0 que proceda a sancionar la norma sin dar cumplimento a los
procedimientos exigidos por el ordenamiento juridico. Por lo que para aclarar los aspectos antes
mencionados se propone distinguir entre normas que pueden otorgar competencia a una autoridad
determinada para que esta cree normas. Dichas normas, se encargan de regular procedimientos para
la creacion de normas y normas que establecen materias o contenidos dentro de los cuales —o con
exclusion de los cuales— la autoridad podra proceder a la creacion de normas. Un ejemplo de ello
es lo previsto en la Constitucion Nacional la cual otorga competencia al presidente para concluir y
ratificar tratados internacionales, y a fin de poder ejercer esa competencia se impone el deber de
cumplir un determinado procedimiento. El cual incluye la aprobacion del tratado por parte del
congreso y también se establece un limite material con referencia al contenido del tratado, debido a
que se dispone que no pueden contravenir los principios de derecho puablico previsto en la

constitucion (Rivera, 2007).

Por lo que debe reiterarse que en el control de constitucionalidad de una norma, no solo se
analizara si esta es compatible en si misma con la Constitucion Nacional, sino también si el 6rgano
que la crea, es aquel a quien el ordenamiento juridico le otorgo competencia para ello, y si para ser
dictadas se siguid el procedimiento fijado de forma directa o indirecta, por las normas
constitucionales. Un caso sobre norma inconstitucional con fundamento a la incompetencia del
organo, puede ser cuando la legislatura provincial regula aspectos que son reservados al congreso de
la Nacion, como aquellas materias que se encuentran integradas en el Céodigo Civil y Comercial??.

En otras ocasiones, puede darse el caso que la norma no sea incompatible con la constitucion, es

21 Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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dictada por la autoridad competente, pero no atiende o no se da cumplimento al procedimiento que

se encuentra previsto en la Ley.

Por otra parte, al estudiar la incompatibilidad de normas en contra de la Constitucion, se
pueden evidenciar ciertas caracteristicas, por ejemplo, proponen cinco tipos de incompatibilidades,
con los cuales se pueden explicar diferentes situaciones en la que los poderes constituidos realizan
conductas que son vedadas por la Constitucion. Es por ello que los mencionados autores hablan de
una incompatibilidad légica, por ejemplo si una Ley prevé el voto facultativo, mientras que el
articulo 37 de la Constitucion Nacional®? dispone que sea obligatorio. La incompatibilidad puede ser
axioldgica cuando la colision se encuentra sobre ciertos valores que la norma tutela como igualdad,
honor, libertad, entre otros. Se dice que la incompatibilidad es pragmatica cuando sobre una
autoridad se encuentra una prohibicion especifica de dictar cierta norma y no atendiendo a ello, y
esa autoridad la dicta; facticas que ocurre cuando una norma creada sin que se den las circunstancia
facticas que exige la carta magna. Por altimo, la incompatibilidad es formal, cuando la norma ha
sido creada sin respetar ni dar cumplimiento a los procedimientos que preve la constitucion para su

elaboracion (Rojas, 2009).

De igual manera debemos destacar, que el control de constitucionalidad no solo puede ser
aplicado con respecto a normas vigentes, sino también puede recaer sobre normas derogadas o
normas extranjeras, en cuanto puedan aplicarse al caso concreto. El control del Constitucionalidad
se efectia habitualmente sobre normas juridicas, sin embargo, el juicio de adecuacién o
comprobacion constitucional puede practicarse también sobre acciones u omisiones cuya

compatibilidad o incompatibilidad con lo establecido en la constitucion sea puesta en discusion.

En este caso cabe mencionar, dos casos muy famosos, como los de Angel Siri%?®y Samuel
Kot?*, donde la Corte Suprema construye de forma pretoriana una proteccion contra actos
efectuados por el Estado para el caso de Siri?® y contra actos de particulares en el caso de Kot?®. Sin
gue en ambos casos existiera norma respecto de la cual se ejerciera el control de constitucionalidad.

En ocasiones el analisis constitucional se plantea en referencia a la realidad amplia, donde se

22 Articulo 37 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Angel Siri”, sentencia de 1956. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Samuel Kot”, sentencia de 1958. Recuperado de
http://mww.laleyonline.com.ar

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Angel Siri”, sentencia de 1956. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Samuel Kot”, sentencia de 1958. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar
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encuentran involucrado de forma simultanea normas actos conductas y también omisiones. Es aqui
donde el tribunal analiza una porcién de la realidad y hace una comparacién con lo que se encuentra
previsto en la Constitucion, con el propdsito de poder determinar que la primera guarda
compatibilidad con las normas constitucionales, y de igual forma tomar las medidas con las que se
procura revertir este estado de cosas. Es por ello que este tipo de control encontramos un abordaje
de forma general y absoluto, debido a que los remedios parciales y limitados a uno solo de los
aspectos involucrados en la incompatibilidad, resultan insuficientes para poder subsanar aquella
situacién que se configure como contraria a la Constitucion y de esta manera poder establecer una

tutela efectiva de los derechos afectados.

Cuando se estd en presencia de estos conflictos, es variada la terminologia que se utiliza,
entre la que puede destacarse, litigio estructural, litigio estratégico, litigio de reforma estructural,
entre otros. Pero en los ultimos afios se ha utilizado frecuentemente el término estado de cosas
inconstitucionales, el cual se concentra en la situacion factica que es juzgada como incompatible con
la Carta Magna, mas que sobre las caracteristicas que presenta el proceso o las finalidades que
buscan los actores. Es por ello que la doctrina sefiala que los tribunales se dirigen al estado de cosas
inconstitucionales para juzgar la realidad y no para juzgar un acto del Estado o de alguno de sus
organos. La mencionada doctrina tiene su punto de partida en la confrontacion de la realidad con un

juicio normativo y concluye si esta ante situaciones que no son compatibles con la Constitucion.

Uno de los tribunales que ha utilizado primeramente este concepto fue la Corte
Constitucional de Colombia, la cual posteriormente realizé un desarrollo sobre esta doctrina y

consecuentemente la aplico a varias situaciones. Entre las que se puede destacar:

- El desplazamiento forzado de personas.

- La sistematica violacion de los derechos de aquellas personas que se encuentran
detenidas por largos periodos sin que se les haya dictado una condena firme.

- La mora frecuente de pago de haberes de pension de los departamentos del Bolivar.

- La omision de concursos de mérito para el nombramiento de notarios, entre otros.

En la Argentina, distintas situaciones que se han presentado dan cuenta de que los tribunales,
en ocasiones se encargan de efectuar un control de constitucionalidad sobre una vasta realidad,

comprensiva. En forma simultdnea, de actos, omisiones y normas juridicas. Tal es el caso
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Verbitsky?’, en el cual el Centro de Estudios Legales y Sociales, por medio de su presidentes,
promueve una accion de gran importancia como lo fue una habeas corpus correctivo y de forma
colectiva, para asi poder favorecer a todas aquellas personas privadas de su libertad en la Provincias
de Buenos Aires. Es en esta situacion donde la Corte Suprema considera, el cuadro de situacion
sefialado en el considerando 24. Donde se prevé una superpoblacién carcelaria, y un alto porcentaje
de detenidos. También procede a considerar que hay menores y enfermos, dentro de algunas

comisarias.

Asimismo, se sefiala que los esfuerzos realizados por el Poder Ejecutivo provincial no
alcanzan para dar solucién al problema porque no hay un cese de personas presas en la provincia,
que el mencionado aumento drasticamente responden a lo que prevén las Leyes provinciales en
materia excarcelarias y penitenciaria. Y se advierte también, que el Poder Ejecutivo Provincial,
considera un muy excesivo uso de la prision preventiva por parte de los Jueces de la Provincia de
Buenos Aires, es sobre este caso que se dispusieron a tomar algunas medidas para poder asi

revertirla (Guadagnoli, 2013).

Es en estos casos donde los jueces, se encargan de ejercer el control de constitucionalidad
similar al que puedan efectuar, en cualquier otro tipo de ocasiones, solo que en vez de analizar y
estudiar por separado cada uno de esos elementos que deberian ser cuestionados (norma, actos,
omisiones). Toma una mayor relevancia la mirada general del problema y la idea de sistema, asi
como una vision de transitoriedad la cual debe dirigir la implementacion de soluciones posibles,

cuya competencia ha sido atribuida por la Constitucion a otros 6rganos del Estado.

Cabe mencionar también en términos muy generales, cuales son los requisitos que hacen
procedente el control de constitucionalidad entre los que tenemos: debe existir una cosa justiciable,
debido a que el control se ejerce en el marco de un proceso judicial, es expresado por medio del
pronunciamiento de los jueces, que es la sentencia. Este requisito general surge del previsto en el
articulo 116 de la Constitucion Nacional®® donde se prevén competencias al Poder Judicial y se

refiere siempre a causas o asuntos.

De este este modo, es como la cuestion constitucional debe ser insertada dentro de una causa
0 un proceso. La exigencia de que exista una causa judicial debe ser entendida de la siguiente

manera: por un lado el juez requiere que la jurisdiccidén sea incitada. Por lo que mal puede este

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Verbitsky”, sentencia de 2011. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar
28 Articulo 116 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994,
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actuar de oficio, en efecto como la jurisdiccion incitada da normalmente origen al proceso, la forma
en que habitualmente se da el pronunciamiento judicial es la sentencia, en consecuencia, se detrae al

juez todo lo que sea consulta, dictamen, declaracion tedrica, general o abstracta.

Otro de los requisitos es que la Ley o el acto que sean presuntamente considerados como
inconstitucionales deben causar un gravamen al titular actual de un derecho, dicho esto de otra
manera, aquel que ostenta un interés personal y directo comprometido por el dafio al derecho
subjetivo. Atendiendo a la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema. La cual prevé que el
agravio constitucional no puede ser invocado cuando: el agravio que se sufre, es ocasionado por la
conducta discrecional del interesado, cuando ha mediado renuncia con respecto a su alegacion,
cuando quien formula la impugnacion se ha sometido previamente y sin reserva alguna al régimen
juridico. Sobre el cual instaura ataques, cuando la misma persona que formula la impugnacién no es
verdaderamente el titular del derecho que esta siendo lesionado, y cuando no subsiste el interes
personal en la causa. Sea por haber cesado la presunta violacion efectuada contra el derecho, sea por
haberse derogado la norma sobre la cual la inconstitucional se alegada entre otros. Es por ello que la

cuestion judicial a resolverse sea tornado abstracta (Bidart Campos, 2004).

Por ultimo resulta necesario mencionar, que hasta el afio 2004 la jurisprudencia de la Corte
Suprema exigia que en la causa se encuentre de por medio una peticion efectuada por la parte
interesada. Donde el titular del derecho agraviado debia hacer una peticiobn donde exija la
declaracion de inconstitucionalidad, por lo tanto se expresaba que el control no podia proceder de
oficio, lo que se entiende como un equivalente a control sin peticién de parte dentro de un caso
judicial. Pero en ese afio 2004 en caso Banco Comercial Finanzas, es donde la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dejo a un lado su anterior jurisprudencia y admitié el control constitucional

efectuado de oficio?.

A tal efecto, la Corte sostuvo que el control de constitucionalidad no es una cuestion de
hecho sino de derecho, es por ello que si en las cuestiones de hecho el juez depende de las
alegaciones de las partes y las pruebas que estan promuevan, siendo en las de derecho, indispensable
para las partes. Incumbe por ello al juez la debida aplicacion del derecho, y en esta seleccion se
mueve conforme a un elemento determinado iura novit curia, en virtud del cual el juez suple el
derecho que las partes no le invoquen o que le sea invocado pero de forma errénea. De lo que se

puede colegir entonces que el juez depende de las partes en lo que tiene que fallar, pero no en cémo

29 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Banco Comercial Finanzas, admision del control constitucional efectuado de
oficio”, sentencia de 2004. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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debe fallar. Como consecuencia de ello el control de constitucionalidad de normas y actos que se
encuentran implicados con el derecho aplicable a la causa, debe ser efectuado por el juez dentro de

la misma causa sin necesidad de que medie una peticion proveniente de partes interesadas.

Con relacién al control de constitucionalidad efectuado de oficio, el magistrado no puede
cerrar los ojos y aplicar la norma infraconstitucional que sea violatoria de los preceptos
constitucionales y los Tratados de Derechos Humanos de igual rango, cuando las partes no le
hubieren hecho planteo o peticion en el proceso. Ello puede traducirse en admitir que la fuerza que
posee la constitucion deba decaer ante la falta de diligencia o inaccién de los litigantes, cuando
incumbe al juez resguardar la supremacia de la constitucion y que al encontrarnos frente a una
cuestion de derecho. Corresponde en virtud de la aplicacion del principio iura novit curia declarar la
inconstitucionalidad de oficio. Por otro lado la corte en 2011 da entrada y admite una doctrina que
permite el control de oficio, la cual no implica la habilitacion a los jueces de declarar de oficio la
inconstitucionalidad de una determinada en todos los supuestos, pero si lo autoriza en casos muy

precisos entre los que tenemos:

- Cuando la violacion de la norma constitucional que sea de tal magnitud que justifique
la abrogacion de la norma en desmedro de la seguridad juridica, debido a que la declaracion de
inconstitucionalidad es un acto que importa mucho gravedad.

- Cuando el acto que repugna a la constitucion sea muy manifiesta, ya que en casos
donde se prevea duda debe considerase como constitucional.

- Cuando la incompatibilidad sea inconciliable, es decir cuando no exista la posibilidad
de una solucion adecuada.

- Y cuando la declaracion de nulidad no lleve consigo un efecto derogatorio genérico.
2.2. El control de constitucionalidad con relacion al arbitraje

El control de constitucionalidad constituye un aspecto esencial dentro del debido proceso
debido a que lo hace legal, cuyas dos vertientes permiten divisar una linea objetiva, con referencia a
la observancia de los principios que deben conocerse dentro del proceso, y otra sustancial, que hace
precisamente referencia a la aplicacion de la Ley en el caso concreto. Como es sabido no existe
ningun tipo de dudas cuando el control es desempefiado por un juez, que realizan sus funciones
como un funcionario estatal. La duda se genera cuando se trata de un arbitro, para determinar si este
puede ejercer el control, debido a que aparece en escena la restriccion de su actuacion, la cual posee

un caracter especial pues se encuentra limitada a una materia que debe estar siempre disponible para
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las partes, siendo la tarea del control constitucional netamente de orden publico. Ya que estamos
tratando un compromiso muy relevante para el orden y mantenimiento de la vigencia de la carta
magna, Yy por otra parte en un acto que se encuentra revestido de suma gravedad institucional, como
se ha concretado a la declaracion de inconstitucionalidad de una norma de alcance general
(Guadagnoli, 2013).

Sin embargo, es importante destacar que existen dos planos que son claramente diferentes, a
los cuales no conviene perder de vista. Uno de ellos esta representado por el conflicto sustancial
que vincula las partes y por otro lado la decision que debe ser tomado en el caso determinado. En
plano sustancial es donde se encuentra ubicada la materia disponible para partes, donde se
encuentra el conflicto que debe ser resuelto. Y el otro plano, es el que comprende la nueva relacion,
esta vez netamente procesal, que se da entre las partes y el arbitro que interviene para resolver la

controversia, donde se debe precisar el alcance de su actuacion.

En efecto, si se estamos tratando un arbitraje doméstico, donde tanto las partes, como los
arbitros, y la situacion conflictiva se desarrollan dentro de un mismo pais, en el cual el sistema de
control de constitucionalidad es difuso. Parece entonces una notable contradiccion pretender que se
desarrolle un debido proceso legal, omitiendo que el arbitro aplique la primera y fundamental Ley
del pais que no es otra que la suprema Constitucion, circunstancia que exime cualquier otro tipo de
comentario. Dado que el control de constitucionalidad implica que se observe del principio de

razonabilidad de la Ley en el caso concreto.

En términos generales el juicio de valor que realizan los arbitros, cuando actian como
amigables componedores es similar en la estructura de su razonamiento al practicado por los arbitros
iuris, ya que su decision debe estar motivada, con fundamentos que verifiquen como sufrientes para
que le den respaldo. Pues no se puede perder de vista que el juicio segun su leal saber y entender, no
es otra cosa que el juicio de hombres formados en derecho, cuyo saber y entender, tendrd un soporte
legal adecuado, y no solamente su discrecion o su voluntad. Por ello puede considerarse por los
arbitros que una determinada resulta inaplicable, lo que no es mas que un eufemismo con el que se

intenta traslucir su inconstitucionalidad para el caso (Bidart Campos, 2004).

De ahi se sostiene que la jurisdiccién que se desarrolla de equidad puede prescindir de esta
positividad, la cual es obligatoria y necesaria en el arbitraje derecho, para emigrar asi a la equidad,
de donde la inaplicacion por inconstitucionalidad subsume el control en la positividad, por es dentro

y fuera de esta area. El tan importante valor de la justicia que ella aloja, exige que para su ejecucion
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concreta se deje de lado toda norma que en las circunstancias de un caso trae como efecto un

resultado injusto.

El tribunal Argentino en su jurisprudencia, superpone dentro del significado de amigable
composicidn, con la labor o trabajo que debe desempefiar un arbitro en una pericia arbitral, el cual
actla a partir de su especializacion en un caso concreto y procede de esta manera a resolver una
cuestion de hecho tal como lo dispone el articulo 773 del Cddigo Procesal®, con un ajuste del
procedimiento a las pautas de la amigable composicién. Sin embargo no era esa la funcion del
tribunal que debia intervenir en este diferendo, o por lo menos del fallo no se desprende es, sino que
el propio tribunal reconoce que se trata de un juicio de amigables componedores, con lo que no
existe ningun tipo de normas que los compela a dejar de lado la letra de la Ley para poder proceder a

resolver una controversia.

Se evidencia claramente, que la materia objeto del proceso arbitral era una materia
disponible para las partes, la cual no conviene confundir con las cuestiones constitucionales a las
que alude el tribunal. Tomando un precedente de la corte suprema de fallos 272:3233%!, no se
encuentra planteada una accion de inconstitucionalidad, sino por el contrario, un simple cobro de
alquileres, en cuyo respecto se deberia analizar la constitucionalidad de la normativa de emergencia

que una de las partes habia impugnado (Rojas, 2009).

En cuanto a la materia arbitral la cual se involucra directamente en la funcion jurisdiccional,
esto es la aplicacién o no de determinada norma para resolver un determinado conflicto, y este
aspecto es de la esencia de la cual goza todo tribunal arbitral y nada de ello tiene que ver o se
asemeja con el imperium. En tal sentido es preciso tener en cuenta que la Corte Suprema de Justicas
de la Nacion, ha sostenido desde comienzo del siglo pasado que aun siendo el propio Gobierno
Nacional el involucrado en un proceso arbitral, se encuentra obligado a la conformacidon del arbitraje
que ha de resolver las tarifas a cobrar en el puerto de rosario. Todo ello en cumplimiento de la
clausula contractual que ha establecido la jurisdiccion de los arbitros para atender las divergencias
que puedan suscitarse, sin que ello pueda obstaculizar el que pueda tenerse que considerar alguna

cuestién constitucional.

Ahora bien este mismo orden de ideas, al estudiar al arbitraje con relacion a las cuestiones

constitucionales, un tema recurrente dentro de la doctrina argentina es si se puede someter a la

30 Articulo 773 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

81 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Fallos: 272:323, sentencia de 2005. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar
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decision de los arbitros una materia que implique una cuestion de carécter constitucional. Y si de
todo ello se puede derivar la aptitud de los arbitros para poder declarar la inconstitucionalidad de las
normas, normas de rango inferior o actos administrativos. Al respecto se debe mencionar un
importante precedente de la corte en la que se expresd que los arbitros juiris pueden darle solucion
a cualquier situacion que sea sometida a su conocimiento, no siendo de aquellas exceptuadas por la
Ley. Bien sea de puro derecho, sea de caricter mixto o simplemente de hecho, y en su
reconocimiento de la causa pueden proceder a tomar en consideracion todas aquellas razones que se

aduzcan tanto legales como constitucionales (Spota, 2017).

El hecho de que en el curso del procedimiento, surja alguna razén de orden constitucional, la
cual es invocada por alguna de las partes, no puede tener el efecto de desplazar el tribunal arbitral.
Se ha dicho desde hace poco tiempo, que la atribucion que se confiere a los arbitros para declarar la
inconstitucionalidad de las normas ha sido aceptada y reconocida por la Corte. Ello se vislumbro en
un caso donde esta desestimé un recurso que fue interpuesto de forma directa contra el laudo que asi

habia decidido respecto de una de una norma de emergencia.

En el mencionado caso la corte se limitd a establecer que no se admitio el recurso
extraordinario ejercido contra el laudo, afirmando que su jurisdiccion solo nace como consecuencia
de los recursos contra sentencias emitidas por un organo judicial dictadas en los recursos
autorizados contra el laudo. De manera que la Corte no se expresa sobre el fondo de la cuestion, por
lo que a nuestro juicio este precedente no puede ser invocado para asi utilizarlo como soporte de que

el arbitro dentro de sus atribuciones puede declarar la inconstitucionalidad de normas.

Otros autores también destacan, que son muchos los cometarios y reflexiones, que desde el
punto de vista constitucional provocan el arbitraje, como un posible medio de solucion de los
conflictos, en sustitucion de los tribunales del Poder Judicial. Es por ello que se debe encarar que se
ha expresado con relacién al control de constitucionalidad tanto ejercido por un tribunal arbitral,
como por via de recurso ante la Corte suprema después de que ya se ha emitido el laudo
(Guadagnoli, 2013).

Siendo preciso adelantar que desde nuestra perspectiva personal, la actividad que desarrollan
los tribunales arbitrales no es una funcién estatal, ya que dichos tribunales arbitrales no son érganos
del poder judicial. Lo que trae como consecuencia que las funciones estatales son Unicamente las
que cumplen los 6rganos gubernamentales entre ellos los tribunales de justicia. Es por lo tanto en

atencién a lo expuesto que surge la gran duda, de que si un tribunal arbitral que no es un 6rgano del
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Estado y no cumple funciones encomendadas por este, puede controlar. Y a su vez decidir acerca de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas aplicables al caso plantado al laudo al
cual le debe dar una solucion, algunos responderian que el control es inherente a las funciones

estatales, y que en efecto de aquellas actividades que son ajenas al estado, como lo es la arbitral.

Pero siguen surgiendo dudas en referencia a este tema, una de ella puede ser que sucede
cuando las partes que pactan un arbitraje y dejan constancia expresa por renuncia, de que el laudo
sera definitivo e inapelable, queda sustraido el eventual recurso judicial para poder asi llevar a la
Corte Suprema una cuestion constitucional con relacion a aquellas normas aplicables al laudo. ¢Es
por ello renunciable ese control?, algunos apresuradamente procederan a expresar, que asi como no
hay obligacion alguna conforme a la cual se debe acudir a la justicia para defender nuestros
derechos, y que solamente actua la justicia cuando quien se considere como titular de un derecho se
dirige con su pretension a un tribunal. De modo que si alguien acuerda un arbitraje renunciando en
el a todo recurso judicial esta declinando de igual manera y de forma voluntaria el control
constitucional sobre la normativa aplicable. Es aqui donde podemos notar que la situacion no es
muy sencilla, es como la Corte aclara la duda naciente, cuando expresa que en su derecho judicial
tiene afirmado que la facultad de declarar la inconstitucionalidad de una ley y en efecto proceder a
anular los actos cumplidos en su consecuencia. Es una potestad que corresponde de forma exclusiva
a los tribunales de justicia, mal podria entonces un tribunal arbitral que se encuentra ubicado fuera
del poder judicial, controlar la constitucionalidad de las leyes que aplica. Es asi como la respuesta de
esta importante duda, no se logra con el simple hecho de traer a recuerdo que la Corte tiene definido

al procedimiento arbitral de origen contractual como de naturaleza jurisdiccional (Rivera, 2007).

Aun cuando nadie se encuentre obligado acudir a un tribunal judicial para establecer sus
pretensiones en defensa de sus derechos, lo cierto es que tanto la doctrina como el Cédigo Civil y
Comercial®? conocen un categoria de derechos a los cuales se les impregnan un caracter muy
particular y es el de irrenunciabilidad, asi cuando se encuentra comprometido el orden publico o un

interés publico.

Siguiendo con las interrogantes que surgen respecto al tema del control de
constitucionalidad. Es indispensable mencionar la siguiente: ;dentro de un arbitraje es importante
mencionar, que si es renunciable en un compromiso a acuerdo arbitral el derecho de proceder a
plantear judicialmente una cuestién constitucional y lograr una decision sobre ella, tanto en lo que

refiere al laudo, como posteriormente en instancia extraordinaria de la Corte suprema?

32 Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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En este caso debemos tener en cuenta que el laudo seré inapelable pero en caso de hacer una
aplicacion regular del derecho, aun cuando las partes han renunciado a instaurar apelacion contra el
laudo, este podra ser objeto de impugnacion cuando resulte inconstitucional, ilegal o irrazonable.
Los calificativos antes mencionados nos ayudan a cerrar el debate planteado, es por ello que de lo
expuesto puede colegirse, que el control judicial de constitucionalidad del laudo arbitral siempre

serd viable.

Por ello, las renuncias que pudieran ser pactadas entre las partes dentro del compromiso
arbitral no producen efecto alguno respecto al control. Este argumento fuerte, surge de la
jurisprudencia de la Corte, y nos lleva a imaginar que la exclusividad del control constitucional ya
no se recluye a los tribunales judiciales, sino que a su modo da apertura a un espacio para ser
alojado en la administracion privada de justicia, esta vez ya al margen de las funciones estatales y de
los 6rganos de poder. Pero con un roce inevitable hacia las formalidades rituales, habra que proceder
a analizar en cada caso concreto y conforme haya sido planteado el compromiso arbitral. Si el
recurso extraordinario se abre directamente contra el laudo, o si previamente al acceso a la Corte es
menester que en el recurso de apelacion o de nulidad que resulte viable (siempre segun el
compromiso y las previsiones legales en materia recursiva) recaiga pronunciamiento sobre la

cuestion constitucional (Guadagnoli, 2013).

Finalmente es preciso indicar la equiparacion que se ha instaurado entre la jurisdiccion
arbitral y la jurisdiccion judicial lo que surge de diversos precedentes jurisprudenciales. En el pleno
Iéxico, los arbitros han sido considerados indistintamente jueces, jueces particulares, jueces privados
0 avenidores. La jurisprudencia de la corte suprema da cuenta de ya en legislacion como en la
doctrina anterior, al siglo XX, se daba tanto a los arbitros iuris como a los arbitros amigables

componedores, el nombre genérico de jueces avenidores.

Desde alli, el mismo alto tribunal haya admitido la expresion justicia arbitral libremente
pactada por las partes, de alli que posteriormente se haya interpretado que el termino juez que se
encuentra plasmado en el articulo 772 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial®® equivale al
concepto amplio que se plantea para el juzgador. Tan significativa resulto ser esta equiparacion entre
arbitros y jueces que se ha planteado que las apreciaciones hechas en un escrito, con evidente
propdsito de ofensa a la persona de un arbitro, pueden ser castigadas con penas disciplinarias por el

juez a quien se presento el escrito, aun con posterioridad a la emisién del laudo.

33 Articulo 772 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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Conclusiones parciales

Al concluir este trabajo, pudimos entender, que el control de la constitucionalidad es
identificado por algunos autores como un juicio de adecuacion Constitucional, conforme al cual
cuando el juez declara la inconstitucionalidad de una norma o acto. Esto llevé consigo importantes
efectos, con los cuales se busca revertir el dafio causado y que se respete efectivamente la norma

Constitucional.

Es por ello el control de constitucionalidad es una comparacién, conformidad o juicio que
adecuacion, a través de cual se busca determinar si un norma acto, accion u omisién que es
desarrollada por funcionarios Estatales o bien sea por particulares se encuentra conforme a los

preceptos constitucionales, es decir si se da cumplimiento a lo dispuesto en la carta Magna.

En definitiva podemos indicar que el control de constitucionalidad se efectua, realizando una

comparacion entre el objeto denunciado como inconstitucional con la norma Constitucional.

Ahora bien aun cuando no hay dudas, para determinar que el control es desempefiado por un
juez, que realiza funciones como funcionario estatal, la duda surge cuando estamos en presencia de
un arbitraje, para determinar si este puede ejercer el control, teniendo en cuenta que es una instancia
privada acordada por las partes. Siendo la tarea del control constitucional netamente de orden
publico, ya que estamos tratando un compromiso muy relevante para el orden y mantenimiento de la

vigencia de la Carta magna.
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CAPITULO 3: REVISION JUDICIAL DE LOS LAUDOS ARBITRALES Y
MEDIDAS RECURSIVAS

Introduccién

Aun cuando se conoce que el arbitraje es un medio de resolucion de conflictos de caracter
privado. Debido a que es acordado mediante la manifestacion de la voluntad de las partes, las cuales
de comun acuerdo deciden que una controversia determinada sea juzgada por un arbitro, mucho se
ha cuestionado con respecto al laudo arbitral, si este puede ser objeto de revision judicial o de
impugnacion. Aun cuando las partes han manifestado su consentimiento para formar parte de este

procedimiento arbitral.

En consecuencia a ello este trabajo se encuentra dirigido a analizar, el control judicial de los
laudos arbitrales, hasta qué punto puede alcanzar la revision del juez, que criticas han surgido al
respecto, y cual es el fin que se persigue, con el ejercicio del control judicial. Entendiendo que en
muchos casos los particulares han decidido de comun acuerdo dirimir sus controversias por medio
de un arbitraje debido a que a través de los Organos estatales de justicia, se evidencia en muchos
casos un retraso en la decision de los casos. Ahora bien es dentro de este punto donde resulta
menester estudiar cuales son los limites y la extension del control que pueden ejercer los 6rganos
judiciales sobre un laudo dictado en un procedimiento arbitral elegido por las propias partes con

respecto a las cuales se ha suscitado la controversia.

Dentro de esto trabajo se estudiara también la facultad que poseen las partes de renunciar a
su derecho de impugnacion de una decision arbitral, y en qué casos procede conforme a la Ley,
debido a que el Codigo de Procedimiento Civil y Comercial, y hasta el mismo Cdédigo Civil y

Comercial de nuestra Nacion Argentina contiene preceptos que tratan de regular lo antes esbozado.

En este mismo orden de ideas, en el desarrollo de este capitulo también se analizaran los
recursos procedentes contra el laudo arbitral, teniendo gran importancia el recurso de apelacién para
aquella parte que no se encuentre satisfecha con la decision emitida, asi mismo se analizara en qué
casos procede el recurso de nulidad y cuéles son las causales que se deben tomar en cuenta. Dentro
del arbitraje ademas de la decision dictada por el arbitraje (laudo) este también puede dictar medidas
cautelares (medidas precautorias) siendo de esta manera importante cual es el mecanismo de
impugnacion que se encuentra a disposicion de las partes. De igual forma analizaremos cuales son

recursos que de manera especifica proceden en contra de un arbitraje de derecho y un arbitraje de
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equidad, siendo ambos diferentes a los cuales se les da un tratamiento diferente.
3.1. Extension de la revision judicial de los laudos arbitrales

El control judicial que puede ser aplicado sobre un laudo arbitral, ha sido el centro de fuertes
controversias, debido a que por un lado se busca delimitar la fronteras entre el arbitraje y la justicia
Estatal, y por otro lado establece una fuerte tension entre dos valores que poseen gran importancia
dentro del arbitraje. Uno de ellos es la necesidad de que el arbitraje se desarrolle de forma auténoma
y el otro la necesidad de que pueda existir la posibilidad de agregar cierto nivel de supervision
judicial.

Con relacion a los dilemas que puedan plantearse, no ha existido una solucién que los
englobe a todos, debido a que es el legislador quien debe definir de forma clara cual sera el alcance
de la revision judicial sobre los laudos. Estableciendo dentro sus fines un equilibro con el que se
evite los extremos, ya que asi como resultaria de mal aspecto un exceso en la intervencion, de igual
forma la total ausencia de supervision sobre lo que deciden los arbitros podria traer efectos

negativos.

Como es sabido dentro del arbitraje las partes de comun acuerdo se someten de forma
voluntaria al juicio que va a seguir un arbitro, pudiendo de igual manera no hacerlo, pero al
momento de acordar esta via estan eligiendo resolver los conflictos que se deriven de la relacion
juridica que los une al margen del Poder judicial. Donde se expresa claramente el deseo que poseen
las partes de someter las controversias suscitadas al conocimiento de un arbitro y como
consecuencia de ella ser juzgados por este y el compromiso que contraen de acatar y obedecer las
decisiones que este adopte. En consecuencia a lo expuesto dentro del arbitraje encontramos un
elemento natural, y es que el control judicial que recae sobre los mismos debe reducirse a su minima

expresion, sin introducirse en los términos decididos por los arbitros (Rothenberg, 2015).

Atendiendo a lo anterior indicado, cabe mencionar que en el derecho comparado, solo
encontramos una instancia judicial con la cual se pueden revisar la validez de los laudos, todo ello
en virtud de causales taxativas que se encuentran consagradas en la Ley, y en los paises donde su
legislacion da entrada y admite el recurso de apelacion. Los reglamentos que desarrollan las
instituciones arbitrales contemplan dentro de estos la posibilidad que poseen las partes para
renunciar a este recurso, y por otro lado en los caso de arbitraje ab hoc generalmente son las mismas

partes las que incorporan dentro del acuerdo arbitral una renuncia expresa a tal recurso. Es por lo
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tanto la misién judicial, en lo referente al arbitraje, juzgada necesariamente con un acentuado
criterio restrictivo, sin tratar de convertir al Poder Judicial en un revisor de segunda instancia de las

decisiones emitidas por los arbitros.

Conviene indicar entonces que la eficacia en desempefio del arbitraje va a depender de que el
control judicial sobre los laudos que emanan de él, tenga un caracter limitado y del cual luego de la
revision efectuada se puede proceder a la anulacion del laudo solo en casos excepcionales. De tal
manera que solo pueda ser aprobada su anulacion en casos meramente excepcionales, es decir, el
arbitraje se concentrara en desempefiar sus funciones lo mejor posible, pero verificando un control
judicial limitado. Sin embargo no por ello se debe concebir un arbitraje exento de todo control,
debido a que el Estado dentro del ejercicio de su autoridad de control no puede dejar de atender
completamente aquellas consecuencias juridicas, que derivan de actividades que si bien son
desarrolladas dentro de una esfera privada, tienen cierta relevancia dentro de la esfera publica. Ello
se debe a que a los laudos emanados del arbitraje, se les reconoce el caracter de sentencias

ejecutadas, ejecutables por medio de procedimiento de apremio.

A tal efecto la corte se ha expresado y ha indicado que los derechos, las relaciones y los
intereses privados de las partes no pueden separarse del conocimiento y decision de los jueces sin
producir perjuicios constitucionales. Debido a que la existencia de tribunales judiciales permanentes
a donde pueden dirigirse los particulares para exigir que se haga justicia con relacion a determinados
asuntos, se erige como un presupuesto de caracter fundamental y esencial de la garantia de la

defensa dentro de un juicio (Sagrario, 2017).

Este importante criterio es aplicado de una manera especial al arbitraje, en el entendido de
que es el propio ordenamiento juridico el que reconoce al arbitraje su naturaleza jurisdiccional, por
lo que se le otorga a las decisiones que son adoptadas por los arbitros una fuerza ejecutoria que es
semejante a la de las sentencias dictadas por los érganos judiciales. Configurandose de esta manera
una obligacion para los tribunales judiciales de ejercer su imperium para que se cumpla. Es entonces
razonable que el Poder Judicial posea dentro de sus atribuciones la facultad para revisar, para asi
poder determinar al menos que lo decidido por los arbitros ha tomado en cuenta las condiciones
minimas que son indispensables para merecer esta proteccion legal. De forma precisa, la
equivalencia que existe entre el laudo dictado por los arbitros y la sentencia judicial que deriva de
los érganos que ejercen el Poder Judicial, es lo que hace que surja la necesidad de someter el laudo a

un determinado control judicial.
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En este mismo orden de ideas cabe destacar, que el control judicial no debe ser ejercido de
forma excesiva, convirtiéndose de esta manera en una herramienta de abuso jurisdiccional, por lo
que es preciso que tanto el arbitraje como el Poder Judicial mantengan una necesaria coordinacion.
Con la cual se pueda respetar tanto la voluntad de las partes de decidir resolver sus conflictos a
través de la jurisdiccion privada, asi como también la necesidad de guardar la preservacion del orden
juridico que se encuentra establecido tanto en la Constitucién Nacional, como en las normas que
derivan de ella. Con esto se exige entonces que se pueda ofrecer al arbitraje el mayor grado de
autonomia posible, para asi poder preservarlo de cualquier intervencién judicial que se constituya
como evasiva. Empero sujetandolo a una prudente revision, para poder establecer un equilibrio, que
debe encontrase entre el deseo del vencedor de obtener una rapida ejecucion y el deseo que persigue
el perdedor de que sus garantias sean guardadas suficientemente (Caivano, 2017).

3.2. Recursos contra los laudos en el derecho argentino y el caracter excepcional de la

anulacioén

A diferencia de lo que disponen las legislaciones comparadas, donde se ha eliminado el
recurso de apelacion judicial y s6lo se prevé un recurso de nulidad en virtud de causales que deben
ser taxativamente enumeradas. Nuestro Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial®, sefiala que
para aquellos laudos que hubieren sido dictados por éarbitros de derecho, podran interponerse
aquellos recursos que son admisibles con relacion a las sentencias que son dictadas por jueces, sino

se hubiere renunciado a ellos en el compromiso articulo 758%.

Por otra parte también se preve, como un recurso irrenunciable el de nulidad, de conformidad
con las causales previstas en los articulos 760 y 761%. En las cuales encontramos: haber incurrido en
una falta esencial dentro del procedimiento, haber dictado su fallo los arbitros. Pero fuera del plazo
0 sobre asuntos que no son comprometidos, o por contener el laudo dictado, decisiones

incompatibles entre si en la parte dispositiva.

Es importante mencionar que este recurso tiene como fin, someter el laudo a un control
limitado, dirigido unicamente a verificar su validez y el cumplimiento de los recaudos legales que
deben seguirse, sin introducirse a verificar el acierto o desacierto de la decision de los arbitros. Es

por lo tanto la revision que se provoca muy limitada, debido a que el tribunal judicial solo puede

34 Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de noviembre de 1967.

3 Articulo 758 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

3 Articulos 760 y 761 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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anular o confirmar la validez del laudo en virtud de las causales legales, sin poder entrar a realizar

un examen sobre el fondo o sus méritos (Rothenberg, 2015).

Es importante sefialar también, lo dispuesto en el Codigo Civil y Comercial, ya que en su
articulo 1656% parecia consagrar la irrenunciabilidad del recurso de apelacién. EI mencionado
articulo prevé que los laudos arbitrales que hubieren sido dictados dentro del marco de las
disposiciones de este capitulo pueden ser objeto de revision ante la justicia competente por la
meteria y el territorio, cuando para ello se invoquen causales de nulidad, total o parcial en virtud de
las disposiciones de este
Codigo. También sefiala que en el contrato de arbitraje no se puede renunciar a la impugnacién
judicial del laudo definitivo que resulte contrario al ordenamiento juridico.

Atendiendo este articulo a varias salas de la Camara Comercial juzgaron que la norma no
busca crear un nuevo recurso ni tampoco impide la renuncia al recurso de apelacion. Sino que se
refiere al recurso de nulidad consagrado en el Codigo de Procedimiento Civil y Comercial®. A
través del cual se da la posibilidad de establecer ataques contra la eventual ilegalidad del fallo
basado en la existencia de un vicio que produzca la nulidad, sin que corresponda estudiar la justicia
o la injusticia del pronunciamiento. Estas decisiones implicaron la utilizacion de la interpretacion
mas consistente con el ordenamiento juridico en su conjunto y en alguna medida se le da entrada al
riesgo de que el arbitraje quede convertido en una primera instancia sujeto a un amplia revision
judicial.

Para algunos autores el regimen de los recursos que se establecen en contra de las decisiones
arbitrales, bien sean cautelares previstas en el articulo 1655* o definitivas previstas en el articulo
1656, del Cédigo Civil y Comercial®, es una de las novedades mas cuestionadas de este capitulo del
Cadigo. Teniendo en cuentas que uno de propdsitos por lo que se decide resolver una controversia
por medio de una instancia privada como lo es el arbitraje, es la celeridad y la economia procesal
que lo caracteriza. Siendo una de las herramienta indispensables para lograr el mencionado
rendimiento, la limitacion recursiva. Debido a que las partes se dirigen o recurren a esta via porque
necesitan una solucion agil y confidencial de los conflictos, es asi como deciden acudir a este

mecanismo renunciando a cuestionar una eventual injusticia de la decision que dicte el 6rgano al

37 Articulo 1656 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
38 Caédigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de noviembre de 1967.
39 Articulo 1655 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
40 Articulo 1656 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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cual le fue depositada la confianza como Unica condicion para obtener una répida, pronta y oportuna
respuesta (Sagrario, 2017).

Tanto los ordenamiento juridicos locales como comparados, buscan modular esta limitacion
impugnativa. Por lo que intentan preservar distintos valores que constituye lo que puede
denominarse los capitulos de orden publico referente a la impugnacién judicial de las decisiones
arbitrales. Es por ello que en los codigos procesales vigentes, la renuncia que se hace a la
impugnacion del laudo no obsta a recurrir a la posibilidad de deducir aclaratoria y nulidad. Esta
ultima por medio de recurso en el arbitra de derecho o de accién, cuando se esté frente a vicios
como: faltas esenciales en el procedimiento aplicable solo para arbitrajes iuris, la resolucién que se
efectle fuera del plazo o sobre asuntos no comprometidos aplica para ambos tipos de arbitrajes. Los
mencionados errores con un marcado acento adjetivo son los que en el régimen procesal vigente en
nuestra Nacion, constituyen los puntos de orden publico, que a su vez hacen susceptible de revision
judicial aun cuando se haya renunciado a todo forma de impugnacion del laudo. Es decir, la revision
judicial procede una vez que se verifiquen los mencionados errores por mas que se haya renunciado

a la impugnacion del laudo.

Dentro de este contexto resulta indispensable indicar que la injusticia que se verifique en la
decision sea por error que se evidencie en la plataforma factica. Por ejemplo defectos que se
produzcan en la valoracion de la prueba o faltas que se verifiquen en la interpretacion y consecuente
aplicacion del derecho. Aun cuando se traten de normas de orden publico, no pueden ser objetos de
revision judicial cuando las partes se hayan manifestado, y de esta manera hubieren renunciado a los
recursos o se hubieren adherido a un sistema de arbitraje institucional donde se consagra la

irrecurribilidad del laudo por medio de la justicia ordinaria.

De los articulos previstos en el Cédigo Civil y Comercial*, se puede deducir que se ha
venido alterando de forma muy severa este panorama, en el entendido que se impide la renuncia de
la impugnacién judicial de los laudos dictados. En los casos en los que se alegue que los mismos son
contrarios al ordenamiento juridico, con esto la mencionada norma ha dado entrada o ha
introducido lo que con justicia ha sido calificado como una disposicién cuyo efecto primordial es

desnaturalizar la esencia del arbitraje.

Una posible solucion que se presenta con relacién al problema de los arbitrajes cuya

impugnacion se tramita en todo el pais por ante los estratos provinciales es su declaracion de

41 Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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inconstitucionalidad, ya que el precepto analizado es una de las reglas procesales que se encuentran
consagradas en el Codigo de fondo. Donde no se da cumplimento al estdndar que ha sido definido
por la corte suprema donde para poder reconocer la validez constitucional de las normas adjetivas
que se encuentran dentro de la legislacion de fondo. Estando frente a una disposicion que se
encuentra muy lejos de considerarse imprescindible para asegurar la eficacia de la institucion
sustancial que el congreso tenia a su cargo reglamentar (el mencionado contrato de arbitraje), se
transformaria entonces en una norma que desconoce su finalidad y eficacia. Con lo que puede
notarse con la sola circunstancia de no ser necesaria ni indispensable para garantizar el buen
desempefio de las funciones desarrolladas por las instituciones sustanciales, que la norma puede ser
considerada inconstitucional por invadir en efecto la esfera de reserva provincial sin poseer una
razén atendible. Es por lo tanto la solucidn propiciada por el legislador civil orientada en direccién a
un objetivo que seria diametralmente opuesto, al fin esencial que se establece para cumplir un rol

instrumental (Caivano, 2017).

Por lo que se considera que el articulo 1656 del Cddigo Civil y Comercial®® en su parte final
consagra la irrenunciabilidad de la impugnacion judicial de aquellos laudos que se configuran como
contrarios al ordenamiento juridico, resulta inconstitucional conforme a los articulos 75 inc. 12 y
121 de la Constitucién Nacional® y su doctrina. Debiendo el punto ser considerado como regido por
las disposiciones procesales vigentes en la materia. Sin embargo, la solucion antes analizada solo
puede alcanzar aquellos arbitrajes cuya revision judicial le corresponde a la competencia de la
justicia provincial, no aplicaria lo mismo en el ambito de la justicia nacional. Debido a que en este
altimo nivel el propio congreso de la nacion el que todavia posee a su cargo dictar disposiciones
legales sobre ambas materias tanto la procesal como la sustancial. Por lo que la inconstitucionalidad
del articulo 1656 de Cddigo Civil y Comercial donde se puede evidenciar una invasion irrazonable e
injustificada de aquellas competencias que son reservadas a las provincias, pierde eficacia cuando

estamos frente a este problema de impugnacion de laudos ante la justicia nacional.
3.3. Impugnacién judicial de las medidas cautelares dictadas por los arbitros

Los problemas que pueden presentarse con relacién a la imputacion judicial de los laudos
arbitrales, también se trasladan al ambito de las medidas cautelares. A tal efecto el articulo 1655 del

Cédigo Civil y Comercial* prevé en su altimo parrafo que las medidas previamente adoptadas por

42 Articulo 1656 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
43 Articulos 75 inc. 12 y 121 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
44 Articulo 1655 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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los &rbitros segun lo que se establece en el presente articulo pueden ser objeto de una impugnacién
judicial cuando las mismas conculquen derechos constitucionales y sean irracionales. Aun cuando la
norma citada puede generalmente ser juzgada por las mismas razones a las que se encuentran
referidas los cuestionamientos que se establecen con relacion a los laudos definitivos. Donde
encontramos una amplitud de la revision judicial y la desconfianza que la norma hace suponer
dentro de este instrumento de resolucion de conflicto, la regla que se consagra para que procesa la
impugnacion de las medidas cautelares tienen dos diferencias fundamentales con relacién a la del

laudo definitivo.

La primera diferencia se encuentra fundamentada en el motivo que hace procedente el
recurso, debido a que el laudo definitivo como vimos anteriormente procede cuando se prevé una
trasgresion del ordenamiento juridico como una causal que implica la irrenunciabilidad de la
impugnacion del laudo. Mientras que en las medidas cautelares adoptadas por arbitros con forme al
articulo 1655 del Cédigo Civil y Comercial® la impugnacion procede cuando se violan derechos
constitucionales o se evidencia una irrazonabilidad de la medida precautoria. Aun cuando sea muy
cuestionable el hecho de incorporar un estandar muy amplio de revision en los casos donde se
desarrolla un arbitraje voluntario. La norma que se cuestiona tiene un campo de accion un poco mas
reducido con relacion a lo que se prevé para un laudo definitivo, ya que no toda separacion del
ordenamiento juridico se puede configurar como una lesion o arbitrariedad constitucional (Sagrario,
2017).

Es necesario tener en cuenta que la norma estudiada (articulo 1655 del Codigo Civil y
Comercial) “ es lo suficientemente generosa como para dar entrada y de esta manera permitir la
practica de una revision muy amplia de este tipo de medidas. Debido a la multiplicidad de defectos
que constituye la matriz de la mayoria de los planteamientos de arbitrariedad de sentencias en un
caso concreto, dentro de la practica recursiva bien sea ordinaria o extraordinaria. En otros términos
la posibilidad de verificar la arbitrariedad referida a la Constitucién, o la irracionabilidad de la
medida, puede traducirse en una valvula que trae consigo una apertura, cuyas consecuencias
afectarian seria y fuertemente el funcionamiento del arbitraje. Ello se observa, al permitir la
incorporacion de una 0 mas apelaciones interlocutorias dentro de un tramite cuyo fin es buscar en la
medida de lo posible que se reduzcan las interferencias judiciales durante la tramitacion y

sustanciacion del proceso.

45 Articulo 1655 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
46 Articulo 1655 del Codigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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La segunda diferencia que puede evidenciarse con respecto al régimen de la impugnacion del
laudo y de las medidas cautelares, es de caracter sustancial, debido a que el Cddigo con relacién a
esta Ultima no expresa nada acerca de la posibilidad de renuncias que las partes pueden hacer en este
tipo de procedimiento. Por lo que se debe considerar como admisible una interpretacién con la que
se autorice la renuncia de los recursos que se establecen en contra de las medidas provisionales, o
que de igual manera se considere incluida de forma valida en la renuncia global de los recursos que

se encuentran contenido en el acuerdo arbitral o en el compromiso.

Es por lo tanto dentro del &mbito de las medidas cautelares, la renuncia a la impugnacion que
se encuentra permitida con fundamento al articulo 1655 del Cédigo Civil y Comercial®, valida
siempre que se lleve a cabo de conformidad con las disposiciones procesales que se encuentran
vigentes en cada jurisdiccion. Con lo que se busca evitar las interrupciones que pueden producir la
apelabilidad de las medidas cautelares arbitrales, en el tramite y fisionomia del arbitraje, para lo cual
es importante y necesario que la jurisprudencia se pronuncie de forma expresa con relacion a la
posibilidad de renuncia de esta potestad recursiva ejercida dentro de los acuerdos arbitrales
(Rothenberg, 2015).

3.4. Los limites al control judicial del laudo

Las Corte Nacional, se ha pronunciado mediante un fallo donde se establecen dos limites
claros que se deben cumplir para proceder a la revision judicial del laudo por via de nulidad. Con lo
que se reafirma y precisa los alcances de la doctrina elaborada en los precedentes "Color SA c¢. Max
Factor Sucursal Argentina"* y "Cacchione, Ricardo C. c. Urbaser Argentina SA"* donde se sostuvo
con el voto de la mayoria que contra una decision adoptada por un tribunal arbitral. En la cual la
jurisdiccién para poder intervenir en la presente controversia ha sido libremente pactada por las
partes, las cuales ademas de ello han renunciado de forma expresa a interponer recursos judiciales.
Por lo que solo resulta legalmente admisible la intervencion de jueces en atencion a lo que prevé el
articulo 760 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién* en su segundo parrafo. De este
importante fallo es de donde se pueden establecer las limitaciones a las que se somete la revision

judicial de un laudo.

47 Articulo 1655 del Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.

48 Camara Nacional de Comercio, sala D, " Color SA c. Max Factor Sucursal Argentina”, sentencia de 2007. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar

49 Camara Nacional de Comercio, sala C, "Cacchione, Ricardo C. c. Urbaser Argentina SA", sentencia de 2008.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

%0 Articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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La primera limitacion se encuentra referida a que no es posible que el tribunal que interviene
en el recurso de nulidad, desempefie sus funciones como si estuviere analizando un recurso de
apelacion, revisando de esta manera el modo en que los &rbitros interpretan normas de derecho
comun o de cémo se procede a la valoracion de las pruebas dentro del procedimiento arbitral. A tal
efecto la corte sefiala que la sentencia que fue objeto de revocacion ingreso en el tratamiento de las
cuestiones de mérito relativas al alcance. Que a su juicio, se deberia otorgar a lo previsto en el
articulo 1101 del Cédigo Civil*' y la existencia de prejudicialidad, segin su propia apreciacién de
aquel conjunto de pretensiones y defensas indicadas por la demandad, asi como también de las
constancias de la causa penal. Lo que va mas alla del distinto alcance que pueda conferirse a la
causal de nulidad, siendo de esta manera una falta esencial del procedimiento, contemplada en el
articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Naci6n®2. Por lo que resulta
evidente que no se puede considerar la mera disconformidad de una de las partes con el modo en

que el tribunal arbitral resolvid la cuestion de la prejudicialidad (Giannini, 2017).

Con la segunda limitacion se busca rechazar la posibilidad de habilitar el examen de causales
de nulidad distintas a las que se consagran de forma taxativa en los articulos 760 y 761 del Cédigo
de Procedimiento Civil y Comercial, como puede ser por ejemplo las causales de nulidad que se
encuentran reguladas en el Codigo Civil. Teniendo en cuenta que la camara dio lugar al recurso de
nulidad con base a las reglas previstas en el articulo 18 del Cédigo derogado®, conforme a la cual
los actos prohibidos por las leyes no poseen valor si la ley no establece otro efecto para el caso de

contravencion.

Esta segunda limitacién con relacion al control judicial del laudo nos permite obtener un
conocimiento anticipado con relacion al alcance del articulo 1656 del Cédigo Civil y Comercial®
vigente desde el 15/08/2015. Debido a que dicha norma establece que los laudos arbitrales que sean
dictados en el marco de las disposiciones de este capitulo pueden ser revisadas ante la justicia
competente por la materia y el territorio cuando sean invocadas ciertas causales de nulidad total o
parcial conforme a las disposiciones de este presente Codigo. Asimismo, se prohibe renunciar a la
impugnacion judicial del laudo definitivo en aquellos casos en que fueren contrarios al

ordenamiento juridico.

5 Articulo 1101 del Cadigo Civil. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 25 de septiembre de 1869.

52 Articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

53 Articulo 18 del Cddigo Civil. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 25 de septiembre de 1869.

5 Articulo 1656 del Cédigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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Con relacion a lo antes mencionado existe un consenso de que la referida disposicion no
debe ser entendida como una prohibicién de pactar dentro del acuerdo arbitral la renuncia del
recurso de apelacion una vez dictado el laudo. Sino que por el contrario la imposibilidad de la
impugnacion judicial del laudo que se configura como contrario al ordenamiento juridico debe ser

entendida como el recurso de nulidad (Caivano, 2017).

Dicha interpretacion fue la acogida por la sala de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial en caso "Olam Argentina S.A. y Otro c. Cubero, Alberto M."*. Por lo que un sector de la
doctrina ha sostenido que de acuerdo a lo prescripto en el articulo 1656 del Codigo Civil y
Comercial, se da inicio a una nueva lista de causales de nulidad que son las que surgen de ese

mismo ordenamiento.

Si bien para la resolucion del caso que se ha mencionado inicialmente, no se tomaron en
cuenta las normas que se encargan de regular el arbitraje en el nuevo Cédigo Civil y Comercial®.
Por lo que la sentencia del Maximo Tribunal permite proyectar una interpretacion estricta del
articulo 1656 in fine de dicho cuerpo normativo. Dicho esto de otra forma, las causales que habilitan
el recurso de nulidad contra el laudo son las establecidas de manera taxativa en los articulos 760 y

761 del Cédigo Procedimiento Civil y Comercial®.

Para otros autores al tratar los limites de la revision judicial de los laudos arbitrales, es
preciso mencionar lo previsto en la segunda del articulo 1656 del Codigo Civil y Comercial, ya
estudiado previamente. Si bien resulta acertada la viabilidad de recurrir un laudo ante la justicia
ordinaria tomando como base cuestiones referente a una eventual nulidad, total o parcial, no se
comprende claramente cudl es el alcance y el sentido de la ultima partes del mencionado articulo.
Debido a que se dispone que el contrato de arbitraje no se pueda renunciar a la impugnacion judicial
del lado definitivo que fuera contrario al ordenamiento juridico, encontrando de esta manera dos
posibles interpretaciones con relacién a esta norma. Por un lado la parte de un arbitraje que se
considere afectada por entender que la decision dictada resulta contraria al ordenamiento juridico,
podrd interponer cualquier recurso ante la justicia ordinaria, especialmente un recurso de apelacion.

En el entendido de que es una facultad irrenunciable; o también que solo es posible recurrir el laudo

55 Camara Nacional de Comercio, sala E, in re "Olam Argentina SA y otro c. Cubero, Alberto M. y otros/ cobro de
pesos", sentencia del 22 de diciembre del 2015. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

%6 Cadigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.

57 Articulos 760 y 761 del Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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ante la justicia ordinaria por nulidad, pero no por medio del recurso de apelacion si dicha instancia
recursiva fue expresamente renunciada dentro del pacto arbitral (Sagrario, 2017).

La renuncia que se plantea con relacién a los recursos que se pueden oponer en contra de un
laudo arbitral ha sido aceptada y de igual forma admitida por diversas leyes y tratados en materia de
arbitraje internacional. Un ejemplo al respecto es lo previsto en la Ley modelo UNCITRAL, la cual
en su articulo 34 sefiala de forma expresa que la peticién de nulidad es el Gnico recurso contra el
laudo arbitral. Donde los motivos, por los cuales puede declararse la nulidad de un laudo enunciados
en el parrafo 2° del articulo 34 de la Ley modelo UNCITRAL® son semejantes a los que pueden
invocarse para denegar el reconocimiento o ejecucion de un laudo con arreglo a lo previsto en la
Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales

Extranjeras®.

Todo lo expuesto pone en evidencia el caracter restrictivo de la admisibilidad de recursos
judiciales que pueden ser ejercidos en contra de las decisiones que son dictadas en un proceso
arbitral. En este sentido, el Acuerdo de Mercosur sobre Arbitraje, del cual la Nacion Argentina ha
formado parte dispone en su articulo 20% que el laudo o sentencia sera definitivo y de carécter
obligatorio para cada una de las partes, y no seran admitidos recursos, salvo los de aclaratoria y de
nulidad. Lo que pone claramente en manifiesto, como es manifestado por la propia nota explicativa
de la secretaria de la UNCITRAL acerca de la Ley modelo, que existe una tendencia inclinada a
limitar la intervencion judicial en el arbitraje comercial internacional. Esta tendencia puede ser
justificada debido a que las partes en un acuerdo de arbitraje adoptan deliberadamente la decision de
excluir la competencia judicial y prefieren la conveniencia préctica y la irrevocabilidad del proceso
arbitral. Este mismo criterio ha sido sostenido en la Ley Espafiola de Arbitraje®, la Ley Peruana de

Arbitraje® y el Codigo de Procedimiento Civil Francés®, entre otros ordenamientos juridicos.

%8 Articulo 34 de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL. Organizacion de las Naciones Unidas, 2002.

59 parrafo 2° del articulo 34 de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL. Organizacion de las Naciones Unidas, 2002.
60 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras.
Organizacion de las Naciones Unidas, Nueva York, Estados Unidos, 1958.

61 Articulo 20 del Acuerdo de Mercosur sobre Arbitraje.

62 ey Espariola de Arbitraje. Congreso de los Diputados de Espafia.

83 Ley Peruana de Arbitraje. Congreso de la Republica del Perd.

&4 Cédigo de Procedimiento Civil Francés. Asamblea Nacional de Francia.
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3.5. Los recursos contra el laudo arbitral en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la
provincia de Buenos Aires

Dentro de todo procedimiento arbitral donde cada parte busca defender sus intereses, una vez
que se tome la decision final, la parte que se encuentre en un estado de disconformidad con lo que
ha sido resuelto por los arbitros, posee la facultad para poder solicitar la revision del laudo que ha
sido dictado, ya sea mediante el propio tribunal que lo dictd, por medio de otro tribunal también
arbitral, o bien a través de un drgano que desempefie funciones jurisdiccionales en el Estado. El
conjunto de recursos que se encuentran disponibles para poder ser ejercidos contra el laudo arbitral
son los que se encuentran regulados por la Ley de la sede del arbitraje, es por ello que los recursos
contra el laudo difieren ampliamente de un ordenamiento a otro (Caivano, 2017).

Dentro del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial los recursos de impugnacién judicial
del laudo, son diferente segin cada caso. Debido a que podemos estar tratando un arbitraje de
derecho, el cual se desarrolla dentro de la terminologia de la norma, o también podemos estar frente
a un arbitraje de equidad, también denominado juicio de amigable componedores por el Cdodigo de
rito. A tal efecto resulta necesario analizar que recurso procede en cada uno de los casos especificos

antes mencionados:
3.5.1. Recursos en el arbitraje de derecho

Cuando estamos frente al arbitraje de derecho, el Cddigo de Procedimiento Civil y
Comercial, en su articulo 796%, establece el principio general, conforme al cual contra el laudo
arbitral, pueden ser interpuestos todos aquellos recursos que son admisibles respecto de las
sentencias judiciales, siempre y cuando estos no hayan sido renunciados. En este mismo orden de
ideas el mismo Codigo en su articulo 798 agrega que la renuncia de los recursos no obstara, sin
embargo, a la admisibilidad del de aclaratoria y de nulidad. Es decir, que en aquellos casos en los
que es adoptado un laudo dentro de un arbitraje de derecho, la norma establece de forma supletoria
la posibilidad de que pueda interponer contra el mismo el recurso de apelacion. Pero tomando en
cuenta el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, el mencionado recurso puede ser
renunciado expresamente por los firmantes que han acordado el acuerdo arbitral. Contrario a ello

encontramos los recursos de aclaratoria y de nulidad los cuales no son disponibles para las partes.

8 Articulo 796 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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Analizando lo antes expuesto puede afirmarse entonces que los recursos que se hacen
procedentes dentro de este tipo de arbitraje en primer lugar es el recurso de aclaratoria el cual se
encuentra regulado en el articulo 166 inciso 2° del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial®, el
cual debe ser deducido, dentro de los tres dias de la notificacion del laudo. En este recurso, los
propios arbitros pueden proceder a subsanar cualquier error material o aclarar algin concepto
oscuro, sin que por ello sufran algun tipo de alteracidn sustancial la decision. Este tipo de recurso al
no configurarse como uno de los supuestos del control judicial del laudo, no presenta mayores
controversias, el cual puede encontrarse previsto mayormente en los reglamentos de las instituciones

que se encargan de administrar arbitrajes tanto domésticos como internacionales (Sagrario, 2017).

Contra el arbitraje de derecho también se hace procedente el recurso de apelacion, siempre y
cuando el mismo no ha sido objeto de renuncias por acuerdo que se establezca entre las partes, de
conformidad al principio general previsto en el articulo 795 del Codigo de Procedimiento Civil y
Comercial®. La apelacion puede ser considerada como aquel remedio procesal con el que se busca
obtener que un tribunal jerarquicamente superior, en la generalidad de los casos colegiado, revoque
o modifique una resolucion judicial o arbitral. La cual es estimada como errénea en lo que respecta a

la interpretacion y aplicacion del derecho, en la apreciacion de los hechos o de las pruebas.

Conforme a esto el recurso de apelacion, les otorga a los jueces una autoridad de gran
importancia que implica una revision muy amplia que podria incluir el fondo o los méritos del
laudo. Dentro de este recurso tambien resulta indispensable tomar en cuenta que el recurso de
apelacion al ser disponible para las partes, también es susceptible de regulacion convencional tanto
las condiciones de admisibilidad como el 6rgano competente para realizar actos en alzada.
Pudiéndose entonces pactarse la competencia de un tribunal diferente del que se encuentra previsto

en la Ley, inclusive un tribunal también arbitral.

En caso de que nada sea pactado con respecto al recurso de apelacion, este sera tramitado
segun lo dispuesto en los articulos 797 y 801 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial®, con
base ha los cuales el recurso debe ser interpuesto de forma escrita, fundado, antes el propio tribunal

arbitral. Dentro del quinto dia de notificado, y conocerd del mismo el tribunal que sea

% Articulo 166 inciso 2° del Codigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07
de noviembre de 1967.

67 Articulo 795 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

8 Articulos 797 y 801 del Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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jerarquicamente superior a aquel a quien le corresponda entender y conocer el caso, si el litigio no

hubiere sido remitido a un procedimiento arbitral.

Finalmente el laudo que sea dictado en este tipo de arbitraje, puede ser atacado mediante el
recurso de nulidad. Donde puede atribuirse jurisdiccion a un tribunal diferente del que dictd el
laudo, con el firme propdsito de poder verificar que se ha dado cumplimiento a las condiciones de
validez que la Ley lo somete. El objeto de este tipo de recurso no se dirige a corregir eventuales
errores, sino que por el contrario busca invalidar el pronunciamiento arbitral debido a este carece de
aquellos requisitos legales, que la legislacion impone, de suerte que suscita un control limitado con
el que se impide al tribunal de alzada a que este se introduzca a valorar el acierto o desacierto de la

decision. Debiendo circunscribirse a declarar su validez o su nulidad.

Las causales con las cuales puede habilitarse la interposicion del recurso de nulidad son
limitadas, las mismas se encuentran en el articulo 798 del Codigo de Procedimiento Civil y
Comercial®. El cual ya hemos estudiado previamente, por otra parte el articulo 799 del mismo
Cddigo™ agrega como causal de nulidad, la existencia de decisiones incompatibles entre si en la
parte dispositiva del laudo. Con relacion al tramite que debe seguirse en este recurso, resultan
aplicables los articulos 797 y 801 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial™ el cual ha sido
ya mencionado, sin embargo el articulo 798 en su parte in fine’? determina que este recurso sera
resuelto sin sustanciacion alguna, con la sola vista del expediente. Esta solucion analoga a la que se
encuentra contenida en el articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial ?, fue
declarada inconstitucional por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Debido a que
impide a una de las partes expresar su punto de vista sobre la nulidad que se plantea con su
contraria, limitando de esta manera el ejercicio del derecho constitucional y de defensa (Giannini,
2017).

8 Articulo 798 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
70 Articulo 799 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
1 Articulos 797 y 801 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
72 Articulo 798 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
3 Articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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3.5.2. Recursos en el arbitraje de equidad

En aquellos casos, donde el laudo es dictado en el marco de un arbitraje de equidad, el
articulo 809 del Codigo de Procedimiento Civil y Comercial™ prevé que no sera recurrible, pero si
hubiere sido pronunciado fuera del plazo o sobre puntos no comprometidos, las partes podran
demandar la nulidad. La irrecurribilidad del laudo dictado, es una derivacion logica de la naturaleza
de esta clase de proceso, donde los arbitros deben de conformidad con la férmula que establece el
articulo 807 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial™, dictar sentencias de acuerdo a su
saber y entender. Por lo tanto los arbitros que conocen el caso pueden decidir el litigio apartandose
del derecho que se encentra vigente, salvo en los casos donde se traten normas de orden publico que
resulten indispensable para las partes.

En tal sentido el laudo sera fundamentado en lo que es justo y bueno, de esta manera el laudo
se tornard practicamente invulnerable por alegados errores, en cuanto al derecho, o defectos en la
fundamentacion legal que de otra manera podria también seguirse como una causal de revision.
Cabe destacar entonces que el laudo que sea dictado en equidad, es susceptible de ser revisado
judicialmente solo cuando sea invocada una causal de nulidad, en cuyo caso la pretension de
invalidar el laudo no serd tramitado como un recurso, sino como una accion. Entre las diferencias
que pueden verificarse entre el recurso y la accion cabe mencionar, que mientras el primero tiene un
efecto suspensivo, la accion carece de dicho efecto. Por lo cual el laudo puede ser ejecutado cuando
aquella es tramitada. En cuanto a las causales con las cuales se puede reclamar la nulidad de un
laudo dictado en equidad, estas son mas limitadas a las previstas en el ordenamiento juridico para
invalidar una decision arbitral en un arbitraje de derecho. Por lo tanto la accidén de nulidad que prevé
el articulo 809 del Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial™, solo podra deducirse si el laudo se

hubiere pronunciado fuera del plazo o sobre puntos no comprometido (Caivano, 2017).
Conclusiones parciales

Al concluir este capitulo, es menester resaltar que el arbitraje si bien es una institucion
privada que puede ser acordada por las partes entre las cuales se puede presentar un conflicto, es
necesario que este sea desarrollado de forma autonomia pero agregando un cierto nivel limitado de

control judicial evitando extremos muy excesivos en la intervencién. No dando lugar tampoco a una

4 Articulo 809 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
5 Articulo 807 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
76 Articulo 809 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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total ausencia de supervision sobre aquellas decisiones tomas por los arbitros ya que esto podria
traer efectos negativos. Como se sabe, dentro del arbitraje las partes de comln acuerdo deciden
someterse de forma voluntaria al juicio que ser& seguido por un arbitro con lo que se adquiere el

compromiso de acatar y cumplir las decisiones que este adopte.

En consecuencia a ello, es necesario entender a un elemento natural y es que el control
judicial que recae sobre los mismos debe ser reducido a su minima expresion sin recurrir los
términos decididos por los arbitros. Por lo que la eficacia y el desempefio del arbitraje van a
depender del control judicial el cual debe ser ejercido con un caracter limitado y también que la
anulacion solo proceda en caso muy excepcionales, debido a que la celeridad y rapidez del
procedimiento arbitral se puede ver perjudicada con ello.

Es por ello que contra el laudo procede el recurso de nulidad el cual no puede ser renunciado
y siendo procedente en las siguientes causales: haber incurrido en una falta esencial dentro del
procedimiento, haber dictado su fallo los arbitros. Empero fuera del plazo o sobre asuntos que no
son comprometidos, o por contener el laudo dictados, decisiones incompatibles entre si en la parte
dispositiva, busca anular o confirmar la validez del laudo en virtud de las causales legales sin entrar
el fondo o méritos de la decisidn. Por lo tanto el objeto de este tipo de recurso no se dirige a corregir
eventuales errores, sino que por el contrario busca invalidar el pronunciamiento arbitral debido a
este carece de aquellos requisitos legales, que la legislacion impone. Otro recurso que no puede ser

renunciado es el de aclaratoria.

Contra el laudo arbitral también procede el recurso de apelacion siempre que no se haya
renunciado al mismo por acuerdo celebrado entre las partes. Este recurso puede ser entendido como
aquel que busca que un tribunal jerarquicamente superior revoque o modifique una resolucion
judicial o arbitral la cual es considerada como erronea en lo que respecta a la interpretacion y

aplicacion del derecho asi como en la apreciacion de los hechos y pruebas.

Ahora bien analizando de forma breve cuales son los recursos que proceden contra el laudo,
personalmente considero, que el tratar el control judicial que permite la revision de laudos, este debe
ser limitado. De manera tal que si las partes han decidido someter un conflicto a arbitraje, esta
decision sea respetada, para que el proceso sea agil, eficaz y rapido, donde se prevea una
intervencién solo en casos excepcionales donde se determine que flagrantemente se han violados

derechos a una de las partes.
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CAPITULO 4: ANALISIS JURISPRUDENCIAL RESPECTO DEL CONTROL
JUDICIAL SOBRE LOS LAUDOS ARBITRALES

Introduccién

El arbitraje es un medio alterno de resolucion de conflictos, en el cual existe un acuerdo de
dos partes para dirimir su controversia frente a un tercero imparcial que ellos han seleccionado, y
quien al final dictara una decision denominada laudo arbitral, de forzoso acatamiento para ambos
sujetos. A través de los afios se ha discutido si esta forma de disolucion de las pugnas forma parte de
la funcién estatal de administrar justicia. Es decir si es parte integrante del Poder Judicial y si en tal
virtud es posible la intervencion tanto del arbitraje en la esfera normativa, como de los 6rganos

jurisdiccionales sobre los pronunciamientos propios de la actividad arbitral.

Las distintas modificaciones de los preceptos normativos procuran conferir mayor eficacia
al arbitraje y robustecerlo. Por lo que el ordenamiento juridico da a apertura a un abanico de
posibilidades para este medio, en razon del alcance y consideracion que tiene la autonomia del
elemento volitivo en la creacion de las pautas, que los sujetos o las entidades de arbitraje han de

establecer para conducir el proceso arbitral.

Asi el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion recepta dos previsiones que invisten
al arbitraje de soporte, asegura que los demas tribunales han de atribuirle prestigio y aceptacion, y
colaborar para que se desarrolle de forma idénea el proceso. Ha de conferirsele al laudo arbitral el

mismo peso que ostenta una decision emanada de un tribunal judicial.

Ahora bien, en relacién con la materia arbitral se presenta dos problemas el primero se
vislumbra cuando emitida la decision arbitral una de las partes no se encuentra conteste con el
discurrir procesal, pero en el acuerdo arbitral en el que ofrece su aprobacion, se ha estipulado
expresamente su renuncia a la via recursiva con respecto al laudo. El segundo problema atiende a la
actividad arbitral propiamente, cuando el operador arbitral con cognicién de la causa, observa que
algin precepto normativo no esta enmarcado dentro del perimetro constitucional, y en tal sentido

descarta su aplicacion.

En el presente capitulo de forma concisa se examinard la doctrina que los precedentes
jurisprudenciales han sentado para responder a estos dos cuestionamientos. Es decir si es posible
que la administracion de justicia ejerza control judicial sobre los laudos arbitrales, aun cuando se ha

renunciado a la jurisdiccion ordinaria. Si es posible para el 6rgano arbitral ejercer el control
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constitucional de los preceptos, y queé lugar ocupan estos dentro del Poder Judicial.

4.1. Precedentes jurisprudenciales sobre el control de constitucionalidad de las normas de

los tribunales arbitrales

Para iniciar con este analisis se presenta un conjunto de supuestos facticos en los que la
jurisprudencia se pronuncio, sobre la posibilidad de los 6rganos arbitrales de ejercer el control de
constitucionalidad, en los cuales también toma en consideracion su ubicacion dentro del plexo de

administracion judicial.

En el caso de "Cacchione, Ricardo Constantino c. Urbaser Argentina S.A."’" El cimero
6rgano judicial se ocupd de ponderar el elemento volitivo de las partes, que descartaron la
disolucion de la controversia ante los organismos jurisdiccionales y se la otorgaron a los medios
arbitrales. Ahora bien si la jurisdiccion es la facultad de pronunciar el derecho por medio de los
procesos establecidos previamente por la legislacion. Los ciudadanos en ejercicio de sus facultades

subjetivas dentro de la Carta Magna asignan esa funcion al Poder Judicial que tiene el Estado.

Pero en esta oportunidad la toman nuevamente de los pretores judiciales en la ejecucion de
sus potestades y de la prerrogativa de libertad de asiento constitucional, y se la conceden a los entes
arbitrales sean particulares o institucionales que resuelvan una controversia, sin que se menoscabe
el orden publico o los intereses de terceros. Para ello ostentan las mismas potestades que el maximo
texto normativo y las leyes les confieren a los operadores de justicia, con la Unica salvedad del

empleo de la fuerza o coercion.

Los operadores arbitrales emiten el laudo y lo comunican, si los sujetos no lo acatan de
forma voluntaria se sirven del pretor correspondiente quien no entra a reconsiderar el tema de fondo
de la decision, exclusivamente se restringe a materializarlo, hacerlo obedecer a través del empleo de
la coercidn que le esta proscrita al érgano arbitral (Bianchi, 2005). Por lo que de este modo estima la
Corte que los organismos encargados del arbitraje poseen la misma potestad de administrar justicia
que los jueces estaduales. En tal virtud si ellos tienen la potestad de sefialar la falta de apego
constitucional de un texto legal, del mismo modo estan facultados para hacerlo los arbitros, que han
sido dotados de jurisdiccion por voluntad soberana de los ciudadanos. La jurisdiccién es la labor por

medio de la cual se busca restituir el régimen de derecho menoscabado por la accién de las

" Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, "Cacchione, Ricardo Constantino c. Urbaser Argentina S.A.", sentencia del
24 de agosto de 2006. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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personas, adversas a las que las disposiciones proclaman y no comporta un despliegue exclusivo de
los organismos estatales. Es una actividad pautada en el beneficio y resguardo de los individuos, por
lo que ellos pueden en el &mbito de sus facultades subjetivas, el seleccionar un régimen judicial
privado, al que la legislacion le atribuye un origen judicial.

De este modo el arbitraje facultativo, implica el descarte asi deseado por los legitimados en
el tema de la actividad jurisdiccional que cominmente perteneceria a los 6rganos del Poder Judicial.
Este Poder al mismo tiempo de ser un organismo que dirime pugnas, es ademas un Poder del Estado
cuya labor es inspeccionar a los demas poderes al interior del funcionamiento del llamado régimen

de frenos y contrapesos (Bianchi, 2005).

Este organismo Estatal esta conformado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y los
Tribunales de menor jerarquia, y todos estos poseen como potestad el declarar la inconstitucional de
los preceptos de orden. Por lo que de este modo poseyendo los arbitros las mismas prerrogativas que
el pretor, conferidas al primero por los sujetos en el autonomo ejercicio de sus facultades soberanas,
y al segundo por la estructura organizativa del Estado, se puede aseverar que los arbitros igualmente
estdn posibilitados para establecer la falta de apego constitucional de las previsiones legales.

Llevando a cabo un control de adecuacién Constitucional.

Los que contrarian esta postura afirman que el hecho que se trate de un régimen difuso no
significa que tan especial facultad pueda ser atribuida a entidades que se hallan lejos del Poder
Judicial, y mucho menos a entes privados o Tribunales elaborados por los pactantes. Sin embargo
esto comportaria el repudiar la potestad inexorable de los ciudadanos de retomar la activad
jurisdiccional. Los individuos que se han subordinado por un compromiso de arbitraje, de forma
libre y plena al fuero de un 6rgano arbitral para que este dirima la controversia, determinando cual
es el parametro juridico utilizable con el mas extenso margen, en cada uno de los puntos que se

discutan en autos, incluyendo las de asiento constitucional (Marchesini, 2007).

Los 6rganos de administracion de justicia que en sentido amplio incorporan a los organismos
arbitrales para evaluar los cuerpos legislativos en los supuestos facticos que se presentan a su
cognicién, cotejandolos con la Carta Magna para indagar si poseen adhesion o no con esta, e
inhibirse de emplearlas si las halla en contravencion con ella. Esta obligacion configura uno de los
propdsitos preeminentes del Poder Judicial y uno de los maximos aseguramientos con que se ha

buscado garantizar los derechos estipulados en el maximo texto de orden, frente a eventuales
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injusticias de los poderes publicos.

El &rbitro ha de acatar con la orden dada por ambos sujetos de mutuo acuerdo, de dirimir y
emitir el orden juridico aplicable a la pugna de contenido pecuniario que hay entre ellas, de manera
privada. Solventar e indicar el derecho se extiende a todo el régimen juridico, inclusive a la falta de
aplicacion de una pauta de orden, por soslayar prorrogativas preeminentes contempladas en la
Constitucién Nacional, dicho de otro modo decretar la inconstitucionalidad de ese precepto en el

supuesto de hecho (Marchesini, 2007).

Ratificando la potestad del 6rgano arbitral en este caso de la Tribunal de Arbitraje General
de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires para decretar la no constitucionalidad del decreto
214/200278 del Poder Ejecutivo Nacional los arbitros conforman una sede judicial a pesar de no ser
integrante del Poder Judicial. Aceptada la funcion judicial de los arbitros para pronunciarse sobre el
ajuste constitucional de un precepto de orden, se da apertura al tema referente a la posibilidad de que

el control de lo dictaminado llegue por efecto de revision ante el maximo 6rgano tribunalicio.

El decreto de inconstitucionalidad por el organo arbitral no se encuentra alejado del
perimetro de su jurisdiccion, pendiente de la aptitud de los operadores de justicia seleccionados por
los ciudadanos, quienes conforman un tribunal arbitral. Por lo que éste se encuentra frente a un
tema de su competencia y sujeto por las partes a su cognicion, no posee restriccion o circunspeccion
alguna para ocuparse de precisar de la conformidad constitucional de las pautas normativas en las

que motivara su laudo.

Der tal manera que tanto los tribunales de arbitraje como los de justicia, poseen la obligacion
de revisar los textos legislativos en los supuestos que les sean cognoscibles, confrontandolas como
ya se ha mencionado con la letra de la Carta Magna, y en la circunstancia de ser opuesta tacharla de
inconstitucional. Limitdndose obviamente de forma objetivas y subjetiva a ese supuesto concreto
para el cual posee jurisdiccidn, atribuida por las partes en el caso del arbitraje, y por la estructura

organizativa en cuanto a los operadores de justica se refiere.

En una oportunidad la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial”®, convalidando el

fallo del pretor de la instancia primigenia, estimé que era apto el tribunal de arbitraje para

78, Decreto DNU N° 214/2002. Poder Ejecutivo Nacional. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 04 de febrero de
2002.

9 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala E, sentencia del 11 de junio de 2003. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar
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pronunciarse sobre la viabilidad de la pesificacion en razén de la Ley 25.561%° y de los créditos no
saldados por los adquirentes de las acciones. Las partes poseen los métodos legales para que si es el
caso y fuese procedente dilucidar los temas acerca del laudo, que ulteriormente se dicte, conforme lo
sefiala el articulo 760 del Cddigo Procesal Civil®t. Por lo que de este modo cuando la Corte suprema
confirma en la decisién in comento el dictamen del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de
Comercio de Buenos Aires fortalece considerablemente el campo de cognicién y disposicion de los
organismos de arbitraje. Erigiéndose en la nueva nocion que otorga a los arbitros la totalidad de
potestades, que incluye el control constitucional ejercido sobre un precepto normativo, como si fue
un Juez estadual. EI operador arbitral ha de singularizarse por ser circunspecto y oportuno, en la
utilizacion de esa obligacion para no tocar ni vulnerar a los Poderes Estatales, considerando en todo

momento que su pronunciamiento puede ser objeto de la materia recursiva (Anaya, 2004).

Con estos fallos del maximo 6rgano del Poder Judicial, marca un hecho significativo para
este mecanismo de resolucion de controversias como es el arbitraje, eleva la labor de los agentes
arbitrales y pretende aliviar de cierta manera, la congestionada administracion de justicia estatal.
Incitando de este modo, a los ciudadanos a que seleccionen a sus pretores o arbitros, quienes
ostentan las mismas facultades por lo menos en lo que respecta a la aptitud de decision que los

operadores de justicia estaduales.
4.2. El orden publico y el control de constitucionalidad de los tribunales arbitrales

Dentro de la doctrina sentada por la jurisprudencia en cuanto a la aptitud de los 6rganos de
arbitraje para ejercer el control de constitucionalidad de las normas en los supuestos facticos que
sean sometidos a su cognicién, se destacan a continuacion los elementos mas importantes que

sustentan esta nocion por medio de dos precedentes jurisprudenciales.

En el primer caso “CIE R.P.S.A. c. Grinbank Daniel Ernesto"®? la parte accionante peticiona
esencialmente que se decrete la no constitucionalidad e inaplicabilidad del acuerdo de compraventa
efectuado entre la demandante y el accionado. En este caso, se solicita que se declare

inconstitucional, la Ley 25.5618%, el Decreto 71/200284, especialmente los articulos 1 y 8 del

8 ey Nacional N° 25.561. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 06 de enero de 2002.

81 Articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

82 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “CIE R.P.S.A. c. Grinbank Daniel Emesto s/ resolucion contractual”,
sentencia del 19 de marzo de 2002. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

8 Ley Nacional N° 25.561. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 06 de enero de 2002..

8 Decreto N° 71/2002. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 10 de enero de 2002.
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Decreto de Necesidad y Urgencia 214/2002% y los articulos 1 y 2 del Decreto 320/028. Del mismo
modo se peticiona la no constitucionalidad del resto de pautas establecidas en razon de las

enunciadas con anterioridad, con el propdsito que se respete plenamente el acuerdo realizado.

La pretensidn sostiene la excepcién de falta de competencia del tribunal arbitral, anticipando
puntualmente que la decision seria contraria a la aptitud del mismo, dado que la reflexion de la falta
de apego constitucional es un tema de orden publico, y se prorrumpe en pro de la constitucionalidad
normativa y desestima la demanda y guarda reserva sobre la materia constitucional. Sin embargo no
se hace alusion en este caso sobre un tema cuyo origen sea de orden publico, sino un tema
susceptible de arbitraje y preestablecido por los sujetos, pero que ha sido ulteriormente regulado,
modificando pautas bajo el planteamiento del orden publico, lo que faculta su examen de

constitucionalidad.

El Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires establecié que
ese decreto de no constitucionalidad, unicamente es admisible en cuanto a los previsiones
normativas procedentes de los poderes publicos, sin embargo no se extiende a las estipulaciones
contenidas en los acuerdos, sin menoscabo de su posible nulidad de ser el caso. Indica asi que la
inconstitucionalidad no se encuentra aislada de la esfera de la funcion dispositiva de arbitraje, por lo
gue no existe impedimento en que le sean cognoscibles posibles supuestos inconstitucionalidad de

parametros normativos ulteriores, cuando haya un acuerdo de sujetar el asunto a ese 6rgano arbitral.

De esta forma no es suficiente de entrada, por el accionante o accionado el postular alguna
falta de constitucionalidad para excluir la controversia del fuero arbitral y desvanecer la eficacia de
la clausula compromisoria de subordinacion a esa jurisdiccion. El criterio de la Corte Suprema no
vulnera la exegesis que constata la jerarquia de los operadores de justica que conforman el érgano

arbitral.

El planteamiento de un asunto constitucional, ya sea para que el 6rgano arbitral los desestime
o lo de estimacion, da apertura para la parte vulnerada los medios recursivos estipulados de acuerdo
al tema en andlisis. Por lo que en tal circunstancia, sin quebranto de los recursos propios contra el
fallo arbitral, se posibilita la via de los recursos extraordinarios, para solventar el pretenso

menoscabo constitucional (Capparelli, 2008).

8 Articulos 1 y 8 del Decreto DNU Nro. 214/2002. Poder Ejecutivo Nacional. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 04 de febrero de 2002.
8 Articulos 1y 2 del Decreto N° 320/2002. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 15 de febrero de 2002.
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Partiendo del carécter de orden publico como la irrenunciabilidad, indudablemente de que
el tema de la constitucionalidad de los preceptos de orden se enmarca en el ambito del orden
publico. De esta forma no puede deducirse que las actuaciones estatales, por el inico hecho de serlo,
significa que estan adecuadas en su comprendido con las directrices constitucionales. Justamente el
decreto de inconstitucionalidad esta orientado a dejar sin efectos en el supuesto de hecho a
determinadas pautas o actuaciones emanadas por el Poder Publico, a pesar de que estas se

autodenominen de orden publico.

No es la magnitud que los agentes politicos, ni de la coletilla de orden publico que les
confieren a los textos legales y a sus actuaciones lo que prevalece, sino el rango de la Carta Magna.
El orden publico no es un tema en si mismo a incorporar o desechar de la arbitrariedad objetiva o de
la aptitud de los arbitros en virtud de la materia, sino un aspecto de algunos preceptos cuya

comprobacion ha de realizar el exégeta que las ha de emplear (Capparelli, 2008).

Por esto no existe obstaculo para que los operadores arbitrales utilicen las pautas normativas
de orden puablico o en sentido opuesto, estimen que estas no poseen esa cualidad y que han de
doblegarse frente a otras. Los agentes arbitrales a quienes las partes delegan que diluciden el
conflicto de modo categorico, no alcanzaran su propdsito si no emiten un laudo congruente desde el
punto de vista juridico. Esto Gnicamente es posible si utilizan al supuesto los preceptos importantes
de todo el basamento juridico, incorporando las previsiones de orden publico, subordinandolas

posiblemente a un examen de apego constitucional si es postulado apropiadamente por la parte.

Un medio de prueba tacito de que los operadores arbitrales estan facultados y obligados para
examinar el orden publico, y emplear las pautas con esta caracteristica deviene del arbitraje
comercial internacional. En ese contexto como los 6rganos jurisdiccionales del Estado originario del
laudo pueden dejar sin efectos la decision si es adversa a su orden publico, es necesario que los
arbitros lo tengan presente (Palacio, 2004). Igualmente los érganos judiciales estatales del Estado en
el cual se intenta ratificar o ejecutar una decision arbitral pueden rechazar la afirmacién o
materializacion, si ese laudo se ha emitido en sentido opuesto al orden publico del Estado

destinatario.

La misma respuesta se aplica si los agentes arbitrales operan como componedores amigables,
como los arbitros de derecho han de ponderar y resolver los cuestionamientos que los partes realicen

sobre la constitucionalidad de los preceptos. Allende esto de que se pronuncien conforme a la
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equidad en los términos del articulo 766 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial®’, o de
acuerdo con su leal cognicion y comprension que indica el articulo 769 del Codigo de

Procedimiento Civil y Comercial®®.

A pesar de que se pronuncien sin enunciar preceptos normativos, el comprendido de su
decisorio y las motivaciones del laudo toda vez son susceptibles de ser cotejadas con las respuestas
legislativas, y de esto entenderse que postura poseen los arbitros en cuanto a ciertos textos
normativos. Por lo que de forma técita en ese supuesto de hecho estd facultado para hacer
sefialamiento sobre la constitucionalidad de estas.

En el supuesto de hecho “Oliva, Oscar S. v. Disco S.A”%, de acuerdo con el argumento del
titular de la accion publica son susceptibles de impugnacion si en la circunstancia fuese viable, e
indica el precepto del articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial®® se desprende
que preve esa potestad indirectamente. Puede suceder que en una controversia un 6rgano de arbitraje
se pronuncie acerca de la constitucionalidad de una norma de un modo diferente a los que hayan
estipulado en situaciones semejantes los pretores que conocerian del asunto de haberse decantado

por el arbitraje.

Ha de tenerse en consideracion que los sujetos pactan autbnomamente el arbitraje, y por tal
motivo, hay una extraordinaria sustraccion del fuero judicial estatal, en virtud que esa clase de
equidad es la que excelentemente se ajusta a los requerimientos de su vinculacion o convenio. Con
el régimen de control difuso de constitucionalidad es una verdad que los 6rganos jurisdiccionales de
la misma instancia y competencia pueden pronunciarse de forma diversa sobre esos asuntos. Por lo
que es natural que igualmente se presenten desavenencias de nociones entre un organismo judicial y

uno arbitral no estatal (Palacio, 2004).

En cuanto al decreto de inconstitucionalidad existe una distincion si la emite un tribunal
estadual u 6rgano arbitral, si lo hace el primero la decision es susceptible del recurso de apelacion y
puede ser cognoscible por el cimero drgano del Poder Judicial, por via de los recursos

extraordinarios o por la queja. Empero si la emite un tribunal arbitral y se han dimitido los recursos

87 Articulo 766 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

8 Articulo 769 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Oliva, Oscar S. v. Disco S.A y otro. recurso de casacion", sentencia de 2009.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

% Articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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como sucedié en ese supuesto factico, en que los sujetos acordaron que el laudo sea firme y
vinculante para ambos. El Unico punto constitucional que puede ser revisado por los operadores de
justicia estadales seria la postulacion de nulidad de los actos procesales, y para esto, examinar si se
ha vulnerado la defensa judicial o el lineamiento rector del contradictorio, por la carencia de un

elemento esencial del procedimiento que sera el punto a explanar a continuacion.
4.3. El control judicial de los laudos arbitrales cuando exceden sus facultades

Para la comprension de este punto es importante recordar la aproximacion conceptual del
vocablo arbitraje como ya se indicado es un consenso de voluntades orientado teleolégicamente a
finalizar una controversia presente o eventual de tipo pecuniario, mediante la injerencia de un
tercero denominado arbitro que emite una decision calificada como laudo. Esta es obligatoria para
ambos sujetos, y posee la misma ponderacién que una decision emanada de los 6rganos judiciales
segun prevé el articulo 499 del Cadigo de Procedimiento Civil y Comercial®:,

En la nocion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion es la figura por la que un sujeto
imparcial, da finiquito a las discrepancias que poseen dos partes, en despliegue de la funcion
jurisdiccional que le ha sido otorgado por ellos. De tal modo, es insito al arbitraje la autbnoma
escogencia de los operadores arbitrales y su objetividad, para que no exista un beneficio en para

alguno de las dos partes.

Aun cuando, como lineamiento general se ha escogido el fuero arbitral, al haber seleccionado
a sus mismos pretores ha de estar sujeto a los que ellos dictaminen sobre el tema controvertido, esta
es Unicamente una pauta genérica. Sin embargo los arbitros sean privados o integrados de un
tribunal administrativo ha de dirimir el conflicto de acuerdo con lo argumentado y demostrado

segun la Ley, restableciendo el orden juridico (Aguilar, 2015).

De este modo el arbitro no estd en representacion de quien lo asigna, sino de la
materializacion de la justicia, no es un simple representante, sino un agente y un pretor. Para llegar
hasta el momento de la emision del laudo arbitral existen dos directrices inquebrantables dentro de
la institucion del arbitraje. La primera indica que los arbitros han de resolver dentro de la esfera del
convenio arbitral, o del compromiso previo de los partes, no puede sobrepasar el tema que se

sometid a su cognicion por las partes. En segundo lugar los arbitros poseen como labor irrenunciable

1 Articulo 499 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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o personal la valoracion de las situaciones y el decreto oportuno del derecho, si la decision arbitral

que se emitan con observancia de esos extremos no es susceptible de apelacion.

El laudo arbitral en ninguna circunstancia puede configurar un proveimiento extrafio al
basamento de derecho, ni adverso a su texto, sino que ha de cefiirse a este, es obligacion de los
operadores arbitrales realizar la actividad frecuentemente calificada como encuadramiento juridico,
dirimiendo el conflicto de acuerdo al conjunto de normas que estime utilizables (Aguilar, 2015).
Desde la emision de varias decisiones, el cimero tribunal de la Nacién acept6 el dejar sin efectos los
fallos arbitrales emitidos por los agentes cuando se exceden en su actuacion o hay vicios en la
actividad decisoria, se sefiala viable el recurso extraordinario y de nulidad del dictamen. Asevera la
Corte que el contrato de arbitraje, demarca de modo tajante el objeto juridico del procedimiento de
arbitraje tal como lo prevé el articulo 740 inciso 3 del Codigo de Procedimiento Civil y Comercial®.
Asimismo, despliega una labor esencialmente similar a la que se le atribuye en los procedimientos
judiciales de cognicion, a los libelos de demanda, escritos de contestacion y reconvencion de la

causa.

De tal manera que es una elemento objetivo y fundamental del dictamen arbitral su riguroso
ajuste a los temas abarcados dentro del acuerdo, en los términos del articulo 754 del Cddigo de
Procedimiento Civil y Comercial®®. Asi, no genera efectos juridicos el laudo que modifica los
petitum de una de los sujetos, incorporandolas como parte de la Litis y modificando de esta forma el

convenio de arbitraje.

La dimision de las partes a la via recursiva sobre el fallo del 6rgano arbitral, establecio que
si bien esto significaba, ab initio un tema disponible de acuerdo con el principio general que estatuia
la Ley sustantiva civil, era necesario examinar los preceptos que igualmente bajo la denominacion
de principios, sefialaba ese texto normativo en referencia con la abdicacion de potestades. Expreso
que este cuerpo legal proscribe que sean susceptibles de renuncia las potestades atribuidas en pro del
beneficio colectivo, a lo que se afiade la exégesis limitada que ha de utilizarse en el campo de esta

figura de derecho.

En consecuencia no es posible de forma licita entender que la renuncia a recurrir alcance a
circunstancias en los parametros del dispositivo arbitral que se emita se oponga al orden publico,

dado que no es razonable entender, al enunciar una renuncia de ese tipo, que los agente de arbitraje

92 Articulo 740 inciso 3 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07
de noviembre de 1967.

9 Articulo 754 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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impondran un fallo que presente ese vicio(Bidart, 2004). La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
indico que por empleo de las pautas mencionadas, la dimision hecha por las partes en el compromiso

arbitral no configura un obstaculo para invalidar lo decretado en el laudo.

En el perimetro genérico estatuido por la Ley adjetiva civil y comercial especificamente de
los articulos 736 y subsiguientes®, puede enmarcarse el arbitraje al interior de un sistema especial.
El proceso posee como finalidad cada uno de los temas que sean aptos de composicion articulo 737
del Codigo Procesal Civil y Comercial®®, por lo que hay un cimulo de materias que estan excluidas

de este tipo de procederes.

Asimismo es viable renunciar a la via recursiva ya sea apelacion o nulidad de los
dictaminada por el laudo como expresa el articulo 741 inciso 5 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial®®. Excepto que haya una falta esencial del procedimiento, o que los operadores arbitrales
decidan de forma extemporanea o sobre temas no abarcados por en el acuerdo que prevé el articulo
760 de la Ley in comento®’. En tal virtud explana que las dimisiones que pueden convenirse por los
sujetos en el acuerdo arbitral no se extienden para descartar o suprimir el control judicial del laudo

arbitral el cual es procedente en toda circunstancia.

La decision arbitral no es apelable cuando ha existido una aplicacion sana del orden juridico,
sin embargo, a pesar de que las partes han renunciado al recurso de apelacion del laudo, es
procedente la impugnacion judicial cuando se aparte de los preceptos constitucionales, legales o
razonables. En consecuencia cuando el arbitro se aleja de lo previsto en el contrato arbitraje o si el
laudo esta viciado de inconstitucionalidad, es ilegal o carece de razon, se puede acudir a la via

recursiva judicial, por medio del recurso de nulidad (Bidart, 2004).

Estos principios son insoslayables dado que son materia de orden pablico, forman parte del
sano discurrir del régimen juridico, del adecuado funcionamiento de los mecanismos alternos para la
solucion de controversias, no es aceptable que por medio de un dictamen arbitral se infrinja el texto

constitucional. Por lo esos tres supuestos concluyen de cierta forma la discusion, dado que con esa

% Articulos 736 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

% Articulo 737 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.

% Articulo 741 inciso 5 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07
de noviembre de 1967.

9 Articulo 760 del Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 07 de
noviembre de 1967.
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justificacion el control judicial de constitucionalidad del laudo arbitral es siempre procedente, y asi

no se extienden las renuncias que pudieron acordarse previamente por las partes.

En sintesis es criterio del maximo 6rgano judicial que ha de ser declarado nulo el laudo que
tiene como ciertos elementos de prueba que no son tal, que asevera su aptitud en nociones
dogmaticas y se suprime de emplear el orden juridico positivo. Si el fallo arbitral parte de premisas
que debian efectivamente demostrarse, ese dispositivo se soporta en simples suposiciones, tornando
al laudo en una actuacion desestimable desde la perspectiva judicial, en estos casos no se puede
negar el control judicial a pesar del elemento volitivo expresado.

4.4. Precedentes jurisprudenciales sobre el control judicial de los laudos arbitrales

Una vez que ha sido explicado en el punto anterior la viabilidad de la impugnacién de los
laudos arbitrales, aun cuando medie un compromiso arbitral en el que expresamente se renuncie a la
via recursiva, y a pesar de la preponderancia que posee la voluntad de las partes en estos
mecanismos de resolucion de conflictos. Se introducen algunos supuestos facticos en los que se
aprecia de mejor manera el criterio sostenido por la administracion de justicia estatal para justificar

su intervencidn en estos procedimientos.

Para iniciar en el casos “Eaca S.A. c. Direccién Nacional de Vialidad”®® la Corte emitié su
decision afirmando que resultaba arbitrario el fallo del Tribunal Arbitral de Obras Publicas, y que el
mismo era impugnable por medio del recurso extraordinario. Estima asi que los pronunciamientos

de ese drgano arbitral son susceptibles de recursos extraordinarios en caso de arbitrariedad.

Se hace mencion en esta decision de los votos de Fayt y Petracchi en el caso "Meller
Comunicaciones S.A. U.T.E. ¢. Empresa Nacional de Telecomunicaciones"® que afirma que la
Comision Arbitral de Obras Publicas de la Nacidén no configura un auténtico 6rgano de arbitral, sino
gue es un organismo de la administracion dotado de potestades judiciales. Este criterio parte de la no
verificacion de los extremos esenciales de un procedimiento arbitral, es decir, de la autbnoma
escogencia de los arbitros, sefialada Unicamente para los contratistas, su objetividad dado que de sus

tres integrantes dos son funcionarios publicos.

El cimero 6rgano tribunalicio finaliza asi el debate conforme al cual no era procedente el

recurso extraordinario con motivo de la arbitrariedad de lo dictaminado en algunos supuestos

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Eaca S.A. —Sideco Americana S.A. S.A.C.1.I.F.F— Saiuge Argentina c.
Direccion Nacional de Vialidad", sentencia del 12 de junio de 2007. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Meller Comunicaciones S.A. U.T.E. c. Empresa Nacional de
Telecomunicaciones”, sentencia del 5 de noviembre de 2002. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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facticos que atafien a los decisorios arbitrales, especificamente del Tribunal Arbitral de Obras
Publicas. Concluye que esta figura no es tribunal arbitral, por lo que no le son aplicables los criterios
que limitan el control judicial con base en la dimisién de la potestad de apelar manifestada por las
partes en el contrato de arbitraje.

En el caso "Color"'% otro precedente jurisprudencial de mayor antigiiedad la Corte indico
que resultaba inadmisible el recurso extraordinario incoado por la actora. Sin embargo resalta el
criterio de uno de los magistrados que afirmé que sin desestimar la consideracién que precisa la
voluntad de los sujetos, esa actividad privada de justicia no es improcedente al control judicial, que
no puede ser eliminado plenamente. Esto ocurre en virtud de un requerimiento que deviene de los
propositos adquiridos por via constitucional. Tales como la promocién de la justicia e igualmente de
los aseguramientos del derecho a la defensa, de la propiedad (por su fin patrimonial), y de la

materializacion similar a la de un dictamen judicial que se le atribuye a los laudos.

De esta forma el operador de justicia ha de considerar las renuncias hechas en el compromiso
de arbitraje, al fuero judicial estadual, y la via recursiva, la Corte entendio clasicamente que el
recurso Unicamente seria viable si se trataba de un dictamen judicial. En este supuesto se nego
tajantemente la impugnacion judicial de un laudo arbitral dando primacia a la voluntad de las partes

de someterse a la administracion de justicia estatal.

Para el afio 2000 en el caso "Aion"% el cimero drgano tribunalicio atendié el recurso
extraordinario incoado concretamente contra un fallo arbitral del Tribunal Arbitral de Obras
Pablicas, el cual al ser negado por el mencionado 6rgano arbitral causdé la queja que en esa
oportunidad conocia la Corte. En ese supuesto factico se reiterd la postura afirmada hasta ese
momento en cuando a la improcedencia de recursos contra los dictdmenes de arbitraje, incorporo
una especifica expresion que se vislumbr6 como una amenaza a la paz doctrinal previamente
sefialada. La misma prorrumpe que la improcedencia de los recursos se tiene, mientras no se
evidencie arbitrariedad en la decisién impugnada que motive la injerencia de esa Corte. Quienes
adversan esa pauta hermenéutica de la Corte aseveraron que la institucion del arbitraje habia sido
despojada de una de sus méas valiosas ventajas, la seguridad juridica que se deslinda del elemento
volitivo, la inevitable sujecion a la decision de los arbitros, que de forma expresa o tacita las partes

han seleccionado.

100 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, "Color", sentencia del 17 de noviembre de 1994. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar
101 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, "Aion", sentencia del 29 de agosto de 2000. Recuperado de
http://www.laleyonline.com.ar
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Afios mas tarde la Méaxima Corte en el caso "Meller"%? estim6 que el recurso extraordinario
cuya negacion es el génesis de la queja era improcedente. Ello fue establecido asi, dado que el
recurrente no habia explanado los alegados que hacian posible el apartamiento de la clésica idea de
no impugnacion, a cuyas motivaciones ha de hacer la referente mencion, no se vislumbra el fallo

como arbitrario para que haya una participacion de la Corte en el proceso.

Pero lo importante de esta decision es que aun cuando rechaza el recurso por no existir
arbitrariedad, por argumento a contrario sensu ratifica la posibilidad de ejercer el control judicial
con respecto a las decisiones en las cuales el fundamento sea la arbitrariedad del érgano arbitral.
Dicho de otro modo robustecia la excepcion ya prevista en el precedente anterior en la cual los
pronunciamientos arbitrales si son aptos de recurso extraordinario si se motiva en la arbitrariedad de

lo sentenciado.

Los pretores afirmaron que no es viable el rechazar la revision de las decisiones arbitrales y
al mismo tiempo aseverar que son susceptible de recursos cuando exista arbitrariedad sin ser esto
una paradoja. Que la excepcion del presente “Aion”% es un requerimiento mecanico que no puede
estimarse coherente con los deméas precedentes, indican que si el laudo no es recurrible
puntualmente por el recurso extraordinario, sin que exista el anterior decreto judicial de nulidad, la

decision impugnada no puede ser objeto de revision por esa via.

Sin embargo en este supuesto el voto de la minoria resulté trascendente, al indicar que a
pesar de que como pauta genérica, quien se ha decantado por la jurisdiccion arbitral al seleccionar
sus operadores de justicia, ha de estar sujeto a los ellos emitan sobre el tema en pugna, esto es
Unicamente un parametro abstracto. Los arbitros aun siendo privados o partes de un tribunal de la
administracion han de atender el brocardo juridico «secundum allegata et probata iudex iudicare
debet». Se admite un control de estos actos judiciales de la jurisdiccion privada cuando hay un

exceso en su actuacion, o una falencia en el proceso.

En el caso en discusion se establecidé que el acto emanado del Tribunal Arbitral de Obras
Pablicas no era un laudo arbitral en razon de que esta efigie no era una verdadera institucion de
arbitraje, al obviar los elementos esenciales que caracterizan esta institucién. Tal como lo prevé el
texto adjetivo civil y comercial, al imponerse a los arbitros, y la falta de parcialidad que caracterizo

la labor de estos.

192 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, "Color", sentencia del 17 de noviembre de 1994. Recuperado de
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Por lo que le otorga la calificacion de tribunal administrativo que ejecuta funciones
jurisdiccionales son pronunciamientos si son susceptibles de revision por las vias de impugnacion
previstas para esta clase de drganos. Este Tribunal fue elaborado con el propdsito de solucionar con
impetu de veracidad legal los temas que los individuos le hagan cognoscible a su fuero, y
concretamente indicaba para las contratistas subordinadas a su labor la renuncia definitiva de la

instancia judicial.

Pero durante el despliegue de su labor jurisdiccional este 6rgano emitié un conjunto de fallos
arbitrales desfavorables, y ante tal circunstancia la Corte Suprema de la Nacion los dejo sin efectos,
a través de la incoacion de modo expreso de la via recursiva extraordinaria. Y por supuesto el
pretenso dérgano arbitral sefialé su negativa frente a esa postura de la Corte motivandose en la

renuncia de los recursos judiciales que las partes han aceptado en el convenio.

De esta manera la Corte asienta definitivamente la doctrina del control judicial al arbitraje en
los supuestos de hecho en los que se habia dimitido la materia recursiva, declara procedente la
impugnacion sobre los laudos emitidos por el 6rgano arbitral a pesar del contenido del compromiso
contractual. En razon que no se puede permitir que por esta via de jurisdiccion privada, se
quebrante el orden puablico, o la contravencion de estos decisorios con garantias tan esenciales
como el debido proceso, y la tutela judicial efectiva consagrados por la Carta Magna (Palacio,
2004).

En sintesis el sistema de justicia recepta procedencia de la via recursiva extraordinaria para
los laudos arbitrales y para declarar su nulidad, en aquellos supuestos en los que se quebranta el iter
procedimental estatuido por la legislacién o cuando se han excedido en sus potestades los arbitros.
Sin embargo se mantiene la improcedencia de los recursos de modo directo por la primacia que la

voluntad de las partes ostenta en estos procedimientos.
Conclusiones parciales

El arbitraje comporta esencialmente un régimen de finiquito de las controversias, a través de
un procedimiento que ostenta el caracter jurisdiccional, no Unicamente en razon de que busca el
acatamiento minimo de los parametros requeridos para el sano discurrir procesal. Sino ademas y
puntualmente dado que los operadores arbitrales poseen la facultad de dirigir la mens legi, para la
creacién de la norma juridica individualizada que emita en un conflicto concreto. Por lo que ese

dictamen esta investido de la firmeza que otorga la cosa juzgada a las decisiones judiciales.
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Por lo que se da apertura a la via recursiva cuando en el desarrollo del proceso arbitral se han
suprimido elementos esenciales del proceso, el operador se ha excedido en sus potestades o se ha
vulnerado de forma manifiesta el orden publico que ha de ser respetado por todos los organismos
que integran el Poder Judicial. Por lo que se estima procedente la impugnacion por via

extraordinaria para dejar sin efectos ese dictamen que por su origen en principio no es recurrible.

Ahora bien, asi como se permite el ejercicio del control judicial sobre las actuaciones de los
drganos arbitrales, estos estan facultados para ejercer en el caso sometido a su fuero el control de
constitucionalidad sobre los preceptos normativos que estime opuestos con el texto normativo
fundamental. Ello en razén que la labor de administrar justicia que ellos despliegan, es igual a la
actividad jurisdiccional de los tribunales estaduales, al estiméarseles en sentido amplio como

integrantes del Poder Judicial.
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CONCLUSIONES FINALES

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo, el arbitraje es una forma alternativa de
resolucion de conflictos en el cual las partes acuerdan que dirimiran las cuestiones que se pudieran
suscitar en el marco de una relacion juridica a la decision de este tercero imparcial, decision que
deberd ser acatada, adoptada y respetada por ellas. Dicha decisién recibe el nombre de laudo y posee
la misma fuerza de una sentencia judicial a la cual las partes se encuentran comprometidas a dar
cumplimiento, frecuentemente este instrumento es utilizado debido a que las partes buscan celeridad

y también economia procesal.

Es decir, son las partes las que por medio de un acuerdo organizan la jurisdiccién voluntaria;
el otro tipo de arbitraje es el institucional, el cual se adhiere a la reglamentacion que establece una
institucién, donde se encuentran los parametros para desarrollar el arbitraje. Se delega la facultad de
decidir a una institucion especializada en materia de arbitraje donde se establece un marco

reglamentario ya organizado.

Sin embargo, se representa como necesario que tales laudos sean auténomos e
independientes aunque si deben encontrarse minimamente controlados a los fines de evitar
decisiones injustas y dafiinas para las partes. Aunado a ello, es preciso mencionar el caracter de los
laudos el cual adquiere la misma fuerza de las sentencias dictadas por los organos judiciales,
configurandose. De esta manera, una obligacion para los tribunales judiciales de ejercer su imperium
para que se cumplan, por lo que es razonable que el Poder Judicial posea dentro de sus facultades el
poder para revisar, y determinar al menos que lo decido por los arbitros ha tomado en cuenta las

condiciones minimas que son indispensables para merecer esta proteccion legal.

Asi, el arbitraje finaliza las controversias, a través de un procedimiento que ostenta el
caracter jurisdiccional. A razén de ello se da apertura a la via recursiva cuando en el desarrollo del
proceso arbitral se han suprimido elementos esenciales del proceso, el operador se ha excedido en
sus potestades o se ha vulnerado de forma manifiesta el orden publico que ha de ser respetado por
todos los organismos que integran el Poder Judicial. Por lo que se estima procedente la impugnacion
por via extraordinaria para dejar sin efectos ese dictamen que por su origen en principio no es

recurrible.

Por otro lado, el control de constitucionalidad siempre es detentado por el Poder Judicial.

Asi, y atento a que dicha tarea es de orden publico no seria procedente que el dictado de
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inconstitucionalidad de una norma la realice un tribunal arbitral. Es por ello que la facultad de
proceder a declarar la inconstitucionalidad de una ley o actos y como consecuencia de ello anular los
actos cumplidos en efecto, es una potestad que corresponde de manera exclusiva a los tribunales de
justicia, mal podria entonces un tribunal arbitral que se encuentra excluido del poder judicial,
controlar la constitucionalidad de las leyes que aplica. Es asi como la respuesta de esta interrogante,
no se logra responder simplemente trayendo a recuerdo que la Corte tiene definido al procedimiento

arbitral de origen contractual como de naturaleza jurisdiccional.

De lo esbozado puede identificarse que el control judicial de constitucionalidad del laudo
arbitral siempre sera viable, y por ello las renuncias que pudieran ser pactadas entre las partes dentro
del compromiso arbitral no producen efecto alguno respecto al control. Este argumento fuerte,
surge de la jurisprudencia de la Corte, la cual en sus ultimos precedentes nos lleva también a
imaginar que la exclusividad del control constitucional ya no se recluye a los tribunales judiciales,
sino que a su modo da apertura a un espacio para ser alojado en la administracion privada de

justicia. Esta vez ya al margen de las funciones estatales y de los 6rganos de poder.

Asi, considero desde mi perspectiva personal que asi como las partes pueden decidir resolver
los conflictos por medio de esta instancia privada como lo es el arbitraje, asi mismo deberia darse la
oportunidad a arbitros para efectuar un control de adecuacion a la Constitucion. Y de esta manera
velar por su vigencia, a través de los actos de los organos del Estado que las misma sufre
violaciones, constituyendo de esta manera el control ejercido por arbitros un freno al poder de los

funcionarios pablicos que muchas veces acttan en desmedro de la Constitucion.

Asimismo, corresponde sefialar que los arbitros no podrian no pronunciarse respecto de una
norma que sea inconstitucional, en atencion a que su finalidad es expresarse en materia de Derecho.

De lo contrario, este método de resolucion de conflictos generaria inseguridad juridica.

Ahora bien, asi como se permite el ejercicio del control judicial sobre las actuaciones de los
organos arbitrales, estos estan facultados para ejercer en el caso sometido a su fuero el control de
constitucionalidad sobre los preceptos normativos que estime opuestos con el texto normativo
fundamental. Ello en razén que la labor de administrar justicia que ellos despliegan, es igual a la
actividad jurisdiccional de los tribunales estaduales, al estimarseles en sentido amplio como
integrantes del Poder Judicial. Asi, corresponderia afirmar que el control de constitucionalidad que
ellos realizan es igual a la del Poder Judicial, en tanto la funcién es similar y consiste en aplicar y

decidir Derecho. Y, justamente, es en atencidn a esta funcién que el control de constitucionalidad no
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puede ser a pedido de parte, sino de oficio. De esta manera, seria l6gico que los tribunales arbitrales
hicieran un control absoluto sobre los decisorios, en consonancia con la labor de un magistrado o de

un mediador.

El control y adecuacion de la constitucionalidad no se ha alejado del perimetro de
jurisdiccion arbitral, porque al regir en la Nacién el control difuso de constitucionalidad, segun el
cual cada uno de los operadores de justicia, sin considerar su grado o jerarquia, se hallan facultados
para corroborar tal adecuacién. Pero no asi la determinacion de la inconstitucionalidad de esas

normas.
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