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Resumen

El arbitraje es una de las formas mas antiguas utilizadas para resolver conflictos y tuvo una nota-
ble difusion en el mundo antiguo, en especial en el marco territorial griego y romano. Surge
cuando las partes renuncian al uso de la fuerza y deciden someter la disputa a la decision de un

tercero o terceros elegidos.

Es un modo de solucion de controversias que ofrece el ordenamiento juridico, que se encuentra
en constante evolucion y perfeccionamiento, para que las partes basadas en el principio de la au-
tonomia de la voluntad, puedan excluir respecto de ciertos casos la jurisdiccién judicial y nom-
brar a terceros denominados arbitros, con el fin de que de manera independiente e imparcial re-
suelvan el conflicto dictando un laudo que las partes cumpliran voluntariamente, o en caso con-

trario se lleve a cabo una ejecucion judicial.

El desarrollo de la actividad arbitral ha provocado amplias discusiones doctrinales en torno a su
naturaleza juridica y dio origen a diversas teorias. Sin embargo, el problema no es tanto la califi-
cacion de la naturaleza juridica que se le otorgue al arbitraje sino los efectos que pueden produ-

cirse sobre las distintas etapas del procedimiento.

El objetivo de esta tesis es el estudio, interpretacion y aplicacion del derecho sobre arbitraje y el
analisis de los efectos que su naturaleza juridica puede producir en el derecho argentino y en el
derecho comparado. La reconstruccion y reelaboracion del sistema normativo vigente de la Ar-
gentina permitiria instalar una auténtica cultural arbitral, lograr eficacia en la descompresion ju-

dicial y hacer atractivo al pais como sede de arbitrajes internacionales.
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Introduccion

El arbitraje desde sus origenes se presenta como una forma de resolucion definitiva y obligatoria
de conflictos a través de la intervencion de un tercero imparcial que no forma parte del Estado, al
que las partes le atribuyen esa facultad comprometiéndose al cumplimiento del laudo.

En el nacimiento, desarrollo y terminacion del arbitraje concurren una pluralidad de actuaciones
de diversos tipos. Esa diversidad juridica ha provocado amplias discusiones doctrinales en torno a

la naturaleza juridica de la institucion.

En la Republica Argentina el proceso arbitralse encuentra contemplado en el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion y en los cddigos procesales provinciales adoptando una posicion
netamente jurisdiccional o mixta; el contrato de arbitraje fue incorporado en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, como un tipico contrato privado en donde se dirimen controversias sobre
derechos patrimoniales libremente disponibles por las partes, reconociendo su naturaleza juridica
contractual; y la Ley de Arbitraje Comercial Internacional se aplica solamente al arbitraje comer-
cial internacional. El pais sostiene, a partir de la sancién de la ley N° 27.449, una posicion dualis-

ta respecto a la legislacion sobre arbitraje diferenciando el arbitraje doméstico del internacional.

El objetivo general de esta tesis es el estudio, interpretacion y aplicacion del derecho sobre arbi-
traje y el analisis de las teorias y los efectos que su naturaleza juridica puede producir en el dere-

cho argentino y en el derecho comparado.

Son objetivos particulares: el analisis de las conceptos generales de la institucion, haciendo refe-
rencia a las opiniones doctrinales y a los conceptos incluidos en leyes y reglamentos; la resefia de
sus antecedentes historicos; el estudio de los tratados internacionales y regionales como fuentes
del arbitraje comercial internacional; los intentos de armonizacion, especialmente, la legislacion
modelo de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional; el anali-
sis de las leyes vigentes que regulan el arbitraje en la Republica Argentina; la identificacion de
las distintas teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje, sefialando las opiniones de juristas,
sus criticas y observaciones, y los efectos que puede producir en el procedimiento arbitral; final-
mente, la elaboracion de las conclusiones con la incorporacion, desde la dogmatica juridica, de

funciones cognoscitivas y prescriptivas.
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La siguiente hipdtesis orienta la tesis: Resulta disfuncional recurrir exclusivamente a una unica
teoria sobre la naturaleza juridica del arbitraje en la medida en que se pretenda ofrecer la re-
construccion sistematica completa de un régimen normativo que, como el argentino, se integra
con una pluralidad de disposiciones sancionadas en epocas distintas y con fundamentos y objeti-

vos diversos.

Se aborda el campo de estudio desde la perspectiva que ofrece la dogmaética juridica, especial-

mente desde la vision de lvan Guevara Vasquez (2017) y de Alvaro Nufiez Vaquero (2014).

En opinion de Ivan Guevara Vasquez (2017, pag. 19)el jurista estudia el sentido del hecho juridi-
co en un tiempo y espacio especificamente determinados, la dogmatica juridica le brinda al mis-
mo su materia prima primordial: el derecho positivo de un determinado ordenamiento juridico, a
su vez, sefiala que la ciencia juridica es susceptible de ser estructurada en varios niveles o secto-

res, tales como: la dogmatica juridica; el derecho comparado y la teoria general del derecho.
El autor afirma:

"La dogmética juridica se refiere al estudio del derecho vigente al desenvolverse su objeto de
estudio dentro de un determinado ordenamiento juridico precisado en el espacio y en el tiempo.
El derecho comparado basicamente consiste en el estudio comparativo de diversos ordenamientos
juridicos comparados en forma global, o de instituciones o sectores normativos concretos (...).
Por su parte, la teoria general del derecho viene a ser aquel sector de la ciencia juridica que sobre
la base de la observacién y la explicacion de sistemas normativos, estudia los problemas comunes
a todos o a la mayoria de los sistemas de derecho, analizando la estructura del derecho, los con-
ceptos juridicos fundamentales, temas como las fuentes del derecho la interpretacion y aplicacion

del mismo". (Guevara Vésquez, 2017, pag. 22)

La dogmatica juridica cumple funciones descriptivas (cognoscitivas) en cuanto describe el dere-
cho positivo en un tiempo y espacio especificos, sefiala su realidad situacional; y funciones pres-
criptivas porque proporciona criterios para la interpretaciéon de la ley y para la modificacién del

derecho.

Alvaro Nufiez Vaquero (2014, pag. 246) distingue entre los diferentes significados en los que se

puede emplear la expresion dogmatica juridica:
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"1. En primer lugar, equivale sin més a la actividad desarrollada por los estudiosos del derecho
(y/o a sus resultados y meétodo), es decir, la expresion es usada, en este primer sentido, como si-
nonima de “ciencia del derecho™. 2. En segundo lugar, "dogmatica juridica™ haria referencia al
estudio del contenido del derecho mas atento a la practica juridica respecto de la “ciencia del de-
recho”, la cual tendria un mayor grado de generalidad y abstraccién. (...) 6. Por ultimo, "dogmati-
ca juridica también puede designar una determinada actitud frente al derecho, irreflexiva o me-
ramente formal, de aceptacion del mismo que supuestamente tendrian los estudiosos del derecho

hacia su objeto de estudio™.

Ambos autores identifican a la dogmatica juridica como la actividad que realizan los juristas y
estudiosos del derecho sobre un determinado ordenamiento juridico para describirlo, interpretarlo

y finalmente sistematizarlo.

El plan de esta tesis se organiza de la siguiente manera: en el capitulo | se harad una breve resefia
de los aspectos fundamentales del arbitraje, su funcion y su insercion en el contexto de las diver-
sas formas de resolver los conflictos en el seno de la sociedad; las clases de arbitraje; los efectos
que produce el acuerdo arbitral; la funcion de los arbitros; los principios esenciales del procedi-
miento; el laudo, el reconocimiento, nulidad y ejecucion del mismo. Se incluyen definiciones de

arbitraje de juristas, leyes y reglamentos.

El capitulo Il aborda la evolucién historica del arbitraje en Grecia, Roma, Espafia, Francia, Esta-

dos Unidos e Inglaterra.

En el capitulo Il se mencionan los Tratados internacionales y regionales (multilaterales y bilate-
rales) que regulan el arbitraje y que se identifican como fuentes del arbitraje comercial interna-
cional. Entre ellos, analizamos los tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de
1889 y 1940, la Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras (Nueva York 1958), la Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial Interna-
cional (Panamé 1975), la Convencion Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las senten-
cias y laudos arbitrales extranjeros (Montevideo 1979), y diferentes Acuerdos en el ambito
MERCOSUR.

En el capitulo 1V se realiza el estudio de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional

de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, se la reconoce



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

como una base solida para la armonizacion y el perfeccionamiento de las leyes nacionales. Regu-
la las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecu-
cion del laudo arbitral, y refleja el consenso mundial sobre los principios y aspectos mas impor-

tantes de la préactica del arbitraje internacional.

En el capitulo V se examinan las leyes que regulan el arbitraje en la Republica Argentina: el Co-
digo de Procedimientos Civil y Comercial de la Nacion; el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion; la Ley 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional. Se relacionan estas normas con los
Tratados Internacionales y Regionales vigentes, y con la ley Modelo de Arbitraje Comercial In-
ternacional de la Comision de las Naciones Unidas sobre el Arbitraje Comercial Internacional;

finalmente, se realiza su interpretacion, sistematizacion y propuestas de modificacion normativa.

El capitulo VI tratarad sobre la naturaleza juridica del arbitraje, ya que desde hace mucho tiempo
son conocidas las controversias doctrinarias, filoséficas y tedricas sobre este tema. Algunos sos-
tienen la teoria contractualista pues consideran a dicho instituto como un contrato, otros conside-
ran que el arbitraje es basicamente jurisdiccional, y finalmente otros piensan que el arbitraje tiene
ambas naturalezas que se manifiestan en teorias intermedias o mixtas y también autonomas. Ac-

tualmente estan surgiendo nuevas opiniones que seran, también, objeto de estudio.

El capitulo VI se ofrecera ejemplos de regimenes regulatorios del proceso arbitral en el derecho

comparado Y su posicion sobre su naturaleza juridica.
El capitulo V111 sefiala los efectos de la naturaleza juridica sobre el procedimiento arbitral.

Finalmente se resumiran las ideas expuestas presentando de modo sistematico las principales

conclusiones.
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Capitulo I: Nociones generales sobre el arbitraje

En este capitulo haremos una breve resefia de los aspectos fundamentales del arbitraje, su funcion
y su insercion en el contexto de las diversas formas de resolver los conflictos en el seno de la
sociedad, las clases de arbitraje, los efectos que produce el acuerdo arbitral, la funcién de los ar-
bitros, los principios esenciales del procedimiento, el laudo, el reconocimiento, nulidad y ejecu-
cién del mismo. Se incluyen definiciones de arbitraje de juristas, leyes y reglamentos.

El conflicto y los medios alternativos de solucion de las controversias

La existencia del conflicto es natural a la esencia de toda sociedad. El objetivo perseguido para
alcanzar un mayor grado de orden social no es la eliminacién total del conflicto, sino la busqueda
de formas de controlarlo para lograr un grado razonable de equilibrio en las relaciones entre los
miembros de una comunidad. (Caivano, 2008, pag. 21)

Cuando surge una controversia las personas pueden resolverla de diferentes maneras, o recurren
al uso de la fuerza ola solucionan de manera amistosa. A su vez, o demandan en los estrados de
los tribunales judiciales u optan por otros medios alternativos de solucion amistosa de controver-

sias como la mediacion, la conciliacién, la Minitral, la DRB Dispute Revieu Board o el arbitraje.

En la mediacion y en la conciliacion un tercero neutral intenta conseguir que las partes lleguen a
la solucion de su conflicto sin que la decision sea ejecutable. Sin embargo, la diferencia especifi-
ca reside en que el mediador interviene para ayudar a las partes a que ellas mismas resuelvan su
controversia y en cambio, el conciliador sugiere una solucién,(Gonzalez de Cossio, 2007). Las
opiniones, consejos o0 recomendaciones de los mediadores y de los conciliadores no obligan a los
interesados, no tienen un procedimiento legal prefilado y no son ejecutables por via
judicial.(Loutayf Ranea, 2014)

Minitrales un procedimiento contractual de origen estadounidense mediante el cual se lleva a
cabo un proceso abreviado de mérito sobre las pruebas en que se fundan las pretensiones de las
partes; este sistema es dirigido por lo general por un juez retirado o un panel de expertos que emi-
ten sus opiniones en cuanto a quien le asiste la razon, y su fuerza dimana de la autoridad intelec-

tual del panel o del juez que revisa el caso.
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En DRB Dispute Revieu Board las partes designan un panel de expertos ad hoc que se ocupan
desde el inicio de supervisar tanto el proyecto como la negociacion de las disputas que vayan
surgiendo, con el fin de evitar la instancia posterior de conciliacion o arbitraje. Componen un
panel de tres personas expertas en la materia objeto de la controversia y se involucran en el pro-
yecto desde el inicio, lo que presenta la ventaja de la inmediatez en la solucion del
conflicto.(Tepfer, 2008, pag. 198)

En el arbitraje, el arbitro emite un laudo que obliga a las partes en virtud del acuerdo arbitral ce-

lebrado previamente.

Clases de arbitrajes

Los juristas y especialistas realizan distintas clasificaciones del arbitraje en razén de la diversidad
de circunstancias en que el arbitraje puede funcionar. Surgen figuras que no son mas que varian-
tes de un mismo sistema.(Caivano, 2008, pag. 67)
a) Si el arbitraje proviene de un acuerdo de voluntades o de una disposicién de la ley, se distingue
el arbitraje voluntario o el forzoso.
Arbitraje voluntario
En el arbitraje voluntario las partes libremente y en ejercicio de la autonomia de su volun-
tad deciden someter al arbitraje cualquier controversia sobre derechos disponibles, respe-
tando el orden publico nacional e internacional.
Arbitraje forzoso
En cambio, en el arbitraje forzoso es el legislador quien confiere legitimacion al arbitro
por la naturaleza y caracteristicas de determinados casos, apartando esa situacion a la su-
jecion de los tribunales ordinarios.
b) Conforme al modo de actuacion de los arbitros, se identifica el arbitraje de derecho o el de
amigables componedores.
Arbitraje de derecho
Los arbitros de derecho o arbitros iuris actlan sujetandose a las formas impuestas por la
ley y su decision sera conforme al derecho positivo.

Arbitraje de amigables componedores

Cap. I: Nociones generales sobre el arbitraje Pagina | 24



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

Los amigables componedores fallan segin su leal saber y entender, a verdad sabida y
buena fe guardada, resuelven segin la equidad. Pueden prescindir de normas juridicas,
tanto en la tramitacion del proceso, como en la fundamentacion del laudo.(Caivano, 2008,
pag. 72)

c) En atencion a la forma de eleccion de los arbitros, se sefiala el arbitraje libre o el arbitraje insti-

tucional.
Arbitraje libre o Ad-Hoc
En el arbitraje libre o ad-hoc no existe una institucion que administre el procedimiento,
las partes se ponen de acuerdo en las reglas a las cuales se sujetard el tribunal arbitral y las
partes.
En el arbitraje ad-hoc(o no administrado), la carga de manejar el procedimiento arbitral
recae exclusivamente en las partes y, una vez nombrados, en los arbitros. Las partes pue-
den facilitar su labor seleccionando un reglamento disefiado para ser utilizado en arbitra-
jes ad hoc.(IBA, Directrices de la IBA para la redaccion de clausulas de arbitraje
internacional, 2010)
Arbitraje Institucional
El arbitraje institucional es elegido mayoritariamente, implica una entidad nominadora
que organiza y administra el tramite y presta una serie de servicios para que el conflicto se
resuelva con mayor eficacia.
Algunas de las razones son las siguientes: a) simplificacién de la redaccion de la clausula/
convenio arbitral porque las instituciones tienen dictadas reglas y procedimientos preesta-
blecidos y perfeccionados por la experiencia; b) facilidad y garantia en la designacién de
los arbitros; ¢) certidumbre en el costo del arbitraje; d) prevision y seguridad juridica; €)
asistencia administrativa; f) asistencia logistica a las partes y a los arbitros; g) asesoria y
supervision de los arbitros. (Iscar de Hoyos, 2013)
En el arbitraje institucional (0 administrado), una institucion arbitral proporciona asisten-
cia en el manejo del procedimiento arbitral a cambio de unos honorarios. La institucion
presta asistencia en temas practicos como la organizacion de audiencias, el manejo de
comunicaciones y pagos a los arbitros; también puede nombrar a un arbitro si una de las

partes no lo hace, decidir la recusacion contra un arbitro y efectuar un examen del laudo.
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Sin embargo, la institucion no decide sobre el fondo de la controversia. Esta decision que-
da exclusivamente en manos de los arbitros.(IBA, 2010)
Los reglamentos de instituciones permanentes de arbitraje contienen la experiencia de los
expertos del arbitraje comercial internacional, creando en definitiva una especie de dere-
cho procesal autonomo aplicable por via convencional. Sin embargo, resulta dificil acep-
tar una auténtica jurisprudencia arbitral como fuente del derecho teniendo en cuenta que
los arbitros carecen de la autonomia, estabilidad y jerarquia de los jueces estatales. Sus
decisiones son para el caso concreto y no vinculantes. Pero, cada vez mas las institucio-
nes especializadas procuran una especie de homogeneidad de las sentencias arbitrales y a
ello contribuye el registro y publicacion de los fallos.
d) La calificaciéon de arbitraje internacional o interno dependerd de que los elementos que lo
componen tengan relacion con un solo estado, o que se vinculen con mas de uno. (Caivano,
Arbitraje, 2008, pag. 86)
Arbitraje comercial internacional
En principio, el arbitraje es internacional cuando hay elementos que trascienden la sobe-
rania de un Estado, ya sea por los sujetos intervinientes, por el domicilio o residencia de
los sujetos, por el asiento de los negocios, por el lugar de la prestacion del objeto o por el
derecho aplicable.
En aquellos casos en que las partes tienen sede o domicilio en diferentes Estados, o cuan-
do la controversia es objetivamente multinacional, es decir con elementos de contacto ob-
jetivos con diferentes sistemas juridicos (Boggiano, 1993, pag. 742), el arbitraje es el me-
dio idoneo para resolver los conflictos de transacciones comerciales internacionales, a fin
de evitar el resquemor de ocurrir ante el tribunal de una de las partes por motivos de dis-
tinta nacionalidad, diferentes idiomas, la distancia o las reglas a aplicar.(Caivano,
Avrbitraje, 2000, pag. 316)
El art. 1 de la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 es-
tablece que se aplicara a los acuerdos de arbitraje celebrados para resolver las disputas
que surjan en el comercio internacional entre personas fisicas o juridicas y que tengan su
domicilio o residencia habituales o su asiento en diferentes paises contratantes.
Con un criterio mas amplio el art. 1 inc. 3y 4 de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional (LMA) de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
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Internacional (CNUDMI), determina que: “3) Un arbitraje es internacional si: a) las
partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracién de ese acuerdo,
sus establecimientos en Estados diferentes o, b) uno de los lugares siguientes esté situado
fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos: i) el lugar del arbitraje,
si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitra-
je; ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacién mas estrecha; o c)
las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje
esta relacionada con mas de un Estado.

4) A los efectos del parrafo 3) de este articulo: a) si alguna de las partes tiene mas de un
establecimiento, el establecimiento sera el que guarde una relacién mas estrecha con el
acuerdo de arbitraje; b) si una parte no tiene ningln establecimiento, se tomara en cuen-
ta su residencia habitual ”.

La Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), determina que el arbitraje
sera internacional cuando se encuentre enmarcado dentro de los criterios que cada legisla-
cién haya acogido para tal fin. Por ejemplo cuando el arbitraje tenga por objeto una con-
troversia derivada de relaciones de comercio internacional (criterio econdmico-material) o
cuando las partes o los arbitros sean de nacionalidades diferentes o cuando el domicilio o
residencia de las partes se encuentren en Estados distintos (criterio juridico-formal) o
cuando asi se derive de factores directamente relacionados con la controversia, tales como
el lugar de celebracion del contrato, lugar de ejecucion del contrato, nacionalidad o ubica-
cién de la institucion arbitral, lugar en que se llevara a cabo el arbitraje, lugar en donde se
haré efectivo el laudo, la ley seleccionada como ley sustantiva o la ley seleccionada como
ley de procedimientos, entre otros.

Arbitraje internacional de derecho publico

El arbitraje es internacional de derecho publico cuando intervienen sujetos de ese orde-
namiento. El art. 37 del Convenio de La Haya de 1907 sobre Arreglo Pacifico de Diferen-
cias determina que el arbitraje tiene por objeto arreglar los litigios entre Estados median-
te jueces elegidos por ellos sobre la base del respeto al Derecho. EI compromiso de arbi-

traje implica la obligacion de someterse de buena fe a la sentencia arbitral.
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Tradicionalmente, en el &mbito internacional, se distinguian los medios de solucion de
controversias en pacificos y no pacificos, por considerarse el uso de la fuerza como un
medio licito de arreglo.

En la doctrina contemporanea, autores como Diez de Velasco y Sobrino Heredia(2007,
pag. 919) clasifican a los medios pacificos de solucion de controversias en diplomaticos y
juridicos, entendiendo por los primeros que su funcién es facilitar la solucion por medio
del acuerdo entre los estados interesados, como las negociaciones diplomaticas, los bue-
nos oficios, la mediacién, las comisiones de investigacion y conciliacion; en tanto que
consideran medios juridicos al arbitraje y al arreglo judicial, por los que las partes se so-
meten a un 6rgano judicial que solucione la diferencia en base al arreglo judicial, arbitral
0 por decisién ex aequo et bono.

En tanto que otros doctrinarios como Halajczuk - Moya Dominguez (Halajcsuk, 1999)
distinguen entre los medios de solucién en jurisdiccionales y no jurisdiccionales y al liti-
gio en juridico y no juridico; entre los jurisdiccionales, ademas del litigio, destacan al ar-
bitraje, particularmente en el derecho mercantil internacional, donde consideran habitual
recurrir a clausulas arbitrales. Entre los no jurisdiccionales, los dividen en los que pueden
solucionarse por el canal diplomatico (negociaciones directas) y los que pueden solucio-
narse por métodos diplomaticos (con intervencion de un tercero: buenos oficios, media-
cioén, encuesta, conciliacion). Destacan que los litigios no juridicos pueden encontrar una
solucion arbitral, o sea jurisdiccional. Cabe mencionar también la clasificacion de Podesta
Costa(1985, pag. 304) en diplomaticos, jurisdiccionales y los que tiene lugar dentro de los
sistemas de las organizaciones internacionales.

Por Gltimo, se admite también la clasificacion de sistemas cuasi jurisdiccionales como el
método que aplica la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) a través del Organo de
Solucién de Controversias (OSD) o los métodos que utilizan algunos tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Arbitraje interno

Son los arbitrajes que se resuelven en base a la normativa procesal, civil o comercial de un

Estado sin ningln punto de conexion con el extranjero.
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El arbitro

En palabras de Escriche (1874, pag. 651) en su Diccionario Razonado dice que: "arbitro" es el
sujeto elegido y nombrado por las partes para que ajuste y decida sus respectivas pretensiones”.
Para Roque J. Caivano (2008, pag. 171) es la parte esencial del arbitraje mismo. Todo el sistema
gira en torno de €l, desde que en su integridad moral y buen criterio descansa la confidencialidad

y la eficacia del arbitraje como método de resolucién de conflictos.

Jaime Guasp (1956, pag. 12/13)dice que quien resuelve un conflicto y es ajeno al interés de las

partes "dice el derecho™ y éste es términos coloquiales un arbitro y su accion un arbitraje.

Las partes pueden acordar libremente el nimero y el procedimiento de eleccion de los arbitros y
estipular las condiciones de nacionalidad, profesion o experiencia que deberdn reunir. Podran
someterse a la decision de arbitros y de amigables componedores las cuestiones que puedan ser
objeto de transaccion o arbitrables y éstos podran decidir la controversia conforme a derecho o

segun la equidad.

De conformidad con el articulo 1662 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN), el arbi-

tro que acepta el cargo se obliga a:

a) revelar cualquier circunstancia previa a la aceptacién o que surja con posterioridad que

pueda afectar su independencia e imparcialidad;

b) permanecer en el tribunal arbitral hasta la terminacion del arbitraje, excepto que justifi-

que la existencia de un impedimento o una causa legitima de renuncia;
c) respetar la confidencialidad del procedimiento;
d) disponer de tiempo suficiente para atender diligentemente el arbitraje;
e) participar personalmente de las audiencias;
f) deliberar con los demas arbitros;
g) dictar el laudo motivado y en el plazo convenido.

El articulo 27 de la Ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional establece que la persona

a quien se comunique su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas las circunstan-
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cias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El
arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara

sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas.

En coincidencia, el articulo 11 del Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Uni-

das para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

El Cddigo de Etica del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara Argentina de Comercio y
Servicios (CEMARC) establece que la aceptacion del cargo por parte del arbitro importa su obli-
gacion de actuar conforme al Reglamento y al Cadigo de Etica. En su actuacion como tal el &rbi-
tro deberd ser imparcial, honesto, diligente y respetuoso. Ademas, conforme al articulo 7° los
arbitros solo aceptaran el cargo cuando en conciencia se sientan capaces de desempefiar su tarea
con absoluta independencia, y decidir la cuestion planteada con arreglo a la mas estricta justicia.
Los arbitros deben estar en condiciones de soportar cualquier presion destinada a influenciar su
decision, inclusive las que pudieren resultar de las criticas que suscite su actuacién o de la difu-
sion del caso por los medios de comunicacion. En ninguna circunstancia podran los arbitros to-
mar partido por una de las partes ni tratar de influir en las posiciones de los litigantes. No obstan-
te, los arbitros podran proponer puntos de acuerdo, siempre que lo hagan en presencia de ambas

partes y ello no implique anticipar el contenido del laudo.

Las Directrices de la International Bar Association (IBA) buscan armonizar los diversos inte-
reses de las partes, representantes legales, arbitros e instituciones arbitrales, quienes tienen enco-
mendada la responsabilidad de asegurar la integridad, reputacion y eficiencia del arbitraje inter-

nacional.

Al revisar las Directrices de 2004, el Comité de Arbitraje de la IBA(2014, pégs. 3- 6) actualizé su
analisis de las leyes y précticas de diversas jurisdicciones. Estas Directrices no son normas juridi-
cas y no prevalecen sobre la ley nacional aplicable ni sobre las reglas de arbitraje que las partes
hubieren elegido. No obstante, se espera, como fue el caso de las Directrices de 2004 y otras re-
glas y directrices del Comité de Arbitraje de la IBA, que estas Directrices revisadas sean bien
recibidas por la comunidad del arbitraje internacional y que ayuden a las partes, profesionales,
arbitros, instituciones arbitrales y tribunales estatales al tratar con estas importantes cuestiones de
imparcialidad e independencia. EI Comité de Arbitraje de la IBA confia en que las Directrices

seran aplicadas con sentido comun y sin interpretaciones excesivamente formalistas.
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Cada arbitro serd imparcial e independiente de las partes a la hora de aceptar la designacion como
arbitro y permanecerd asi a lo largo del procedimiento arbitral hasta que se dicte el laudo el pro-

cedimiento concluya de forma definitiva por cualesquiera otros medios.

El arbitro no debera aceptar su designacion si tuviere dudas acerca de su imparcialidad o inde-
pendencia y, si le surgieren dudas una vez comenzado el procedimiento, debera negarse a seguir

actuando como arbitro.

Rige el mismo principio si existieren, o hubieren surgido con posterioridad al nhombramiento,
hechos o circunstancias tales que una tercera persona con buen juicio y con conocimiento de los
hechos y circunstancias relevantes del asunto considerara que dan lugar a dudas justificadas acer-
ca de la imparcialidad y la independencia del arbitro.

Acuerdo arbitral

El acuerdo arbitral indica un pacto o convencion que establece derechos y obligaciones, pero que
produce un efecto especial no asimilable a otros pactos, acuerdos o convenciones: selecciona una
jurisdiccion especial, y una especial fuerza obligatoria que se independiza del contrato o acto
juridico base respecto del cual se formula el acuerdo arbitral. (Etcheverry, 2015, pag. 12).

Para el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional (1961) se entiende por
acuerdo o compromiso arbitraluna clausula compromisoria incluida en un contrato, o un com-
promiso o contrato separado firmados por las partes o contenidos en un intercambio de cartas,

telegramas u otras comunicaciones.

El articulo 1650 del CCCN dice que el acuerdo de arbitraje debe ser escrito y puede constar en
una clausula compromisoria incluida en un contrato o en un acuerdo independiente 0 en un esta-

tuto o en un reglamento.

El articulo 14 de la Ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional de Argentina establece
que es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de un determinadas
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma

de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.
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LaLey Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (LMA) de la Comisidn de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) brinda en el articulo 7°, a partir de la

revision de 2006, dos opciones para definir el acuerdo de arbitraje.

En sintesis, el acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas res-
pecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un

acuerdo independiente. El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

La Ley de Arbitraje de Espafia N° 60/2003dice en su articulo 9.1. que el convenio arbitral podra
adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, debera ex-
presar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual.

La Ley N° 1563/2012 de Arbitraje Nacional e Internacional de Colombia en su articulo 3%xpresa
que el pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a
someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas. El pacto arbi-
tral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto
arbitral puede consistir en un compromiso o en una clausula compromisoria. En el pacto arbi-
tral las partes indicaran la naturaleza del laudo. Si nada se estipula al respecto, este se proferira

en derecho.

En general, otras leyes del ambito americano y europeo coinciden con las expresiones vertidas ut

supra.
Las instituciones arbitrales tratan de utilizar clausulas tipos para evitar conflictos posteriores.

La International Bar Association (IBA, Directrices de la IBA para la redaccion de clausulas de
arbitraje internacional, 2010) a través de su Consejo aprobé directrices para la redaccion de las
clausulas de arbitraje internacional. El proposito de estas Directrices es proporcionar una intro-
duccidn sucinta y accesible a la redaccion de clausulas de arbitraje internacional. Clausulas arbi-

trales mal redactadas pueden resultar inejecutables y frecuentemente causan costos y demoras
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innecesarias. Al tener en cuenta estas Directrices, los redactores de contratos deberian poder ase-

gurar que sus clausulas arbitrales seran efectivas y adaptadas a sus necesidades.

Se aconseja que el acuerdo arbitral: a) elimine el forum shopping; b) tenga efecto vinculante para

las partes; c) posibilidad de excluir la intervencion de los tribunales en la resolucion del conflicto;

d) dotar al tribunal arbitral de las facultades necesarias para solucionar el conflicto; e) crear un

procedimiento que bajo condiciones de maxima eficiencia y rapidez lleve a la emision de un lau-

do arbitral que sea susceptible de ejecucion.

Procedimiento arbitral

La LMAde la CNUDMI establece ciertos principios en la sustanciacion de las actuaciones arbi-

trales, entre ellos:

a)

b)

d)

f)

tratamiento equitativo e igualitario a las partes para que tengan plena oportunidad de ha-
cer valer sus derechos;

libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus
actuaciones, esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la admisi-
bilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas;

eleccion del lugar del arbitraje, del derecho aplicable y del idioma;

iniciacion de las actuaciones dentro del plazo convenido; el demandante debera alegar los
hechos, los puntos controvertidos y el objeto de la demanda y la presentacion de todos los
documentos que crean convenientes y el demandado debera responder a los extremos ale-
gados;

terminacion de las actuaciones arbitrales con el laudo definitivo o por una orden del tribu-
nal arbitral;

peticion de correccién del laudo por cualquier error de calculo, de copia o tipografico o

cualquier otro error de naturaleza similar.
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El laudo arbitral

No existe uniformidad en cuanto a la definicion del concepto de laudo o sentencia arbitral. La
tendencia mayoritaria entiende el concepto de laudo en un sentido amplio teniendo en cuenta la

materia o contenido y no su denominacion.

Para Eduardo Zuleta (2008, pag. 59)con fundamento en las interpretaciones de las Cortes y de la
doctrina dice que son laudos o sentencias arbitrales aquellas decisiones proferidas por un tribunal
arbitral, que, habiendo analizado los planteamientos y argumentaciones de las partes, resuelven
de manera definitiva una o0 mas de las controversias que le han sido sometidas, o una parte de
tales controversias, poniendo fin al procedimiento arbitral o a la cuestion litigiosa materia de la
decision.

Como es evidente, resulta imprescindible que el laudo final pronunciado por los arbitros tengan
todos los elementos que permitan concluir que goza de reconocimiento por las partes quienes,
voluntariamente, se han sometido a los designios de los arbitros y, en tal sentido, procedan a su
cumplimiento. Resulta elemental que las decisiones pronunciadas por los arbitros tengan la capa-
cidad de ser reconocidas y ejecutadas internacionalmente.(Bernal Gutierrez, 2008, pég. 515)

La forma y contenido del laudo se enuncia en la LMA de la CNUDMI en el articulo 31.

En resumen, el laudo se dictara por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. En actua-
ciones arbitrales con mas de un arbitro bastaran las firmas de la mayoria de los miembros del

tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones de la falta de una o mas firmas.

El laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido en
otra cosa. Constara la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje. Después de dictado el
laudo, el tribunal lo notificard a cada una de las partes mediante la entrega de una copia firmada.
Resulta elemental que las decisiones pronunciadas por los arbitros tengan la capacidad de ser

reconocidas y ejecutadas internacionalmente.
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Reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos extranjeros

El articulo 102 de la Ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional de Argentina dice que
un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, sera reconocido como vincu-
lante y, tras la presentacidn de una peticion por escrito al tribunal competente; sera ejecutado en

conformidad con las disposiciones de la ley.

Conforme al articulo 111 de la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958, cada uno de los Estados contratantes reconocera
la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecucion de conformidad con las normas de
procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada. Para el reconocimiento y
la ejecucion de sentencias y laudos arbitrales no se impondran condiciones apreciablemente mas
rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la ejecu-

cién de las sentencias arbitrales nacionales.

Una sentencia extranjera constituye el acto adoptado por la autoridad judicial de otro Estado en el
ejercicio de un poder vinculado con la soberania estatal: el de juzgar y ejecutar lo juzgado. Esta
decision goza, dentro del territorio del Estado donde ha sido dictada de todos los atributos que le
son propios conforme con su naturaleza. Este acto jurisdiccional tendra los efectos de cosa juzga-
da formal y material, fuerza ejecutiva, dentro de los limites del Estado en el que ha sido dictado,

pero en principio, carecera de efecto, de eficacia extraterritorial.

Esta tematica implica basicamente dar respuesta a las siguientes alternativas, una se refiere a la
eleccion entre la aceptacion o el rechazo de la eficacia de las decisiones judiciales dictadas por
organos jurisdiccionales o arbitrales extranjeros y la otra, quizas la mas relevante, en caso de
aceptar la eficacia, consiste en resolver si el reconocimiento precisa o no de un control previo de
la resolucion respectiva. Estamos en presencia de los denominados sistemas de reconocimiento
de autorizacion previa o sistemas de reconocimiento automatico, respectivamente. En el Gltimo
de los sistemas los Estados convienen en imponer una serie de condiciones minimas que se justi-

fican por la especial naturaleza de las relaciones juridicas internacionales regladas.

Cap. I: Nociones generales sobre el arbitraje Pagina | 35



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

Diferencia entre reconocimiento y ejecucion

La doctrina mas autorizada en la materia, tanto nacional como extranjera, luego de distinguir ni-
tidamente entre las nociones de reconocimiento y de ejecucion, aclara que toda sentencia declara-
tiva, constitutiva o de condena es susceptible de reconocimiento en un Estado distinto del cual
procede. Solamente las sentencias condenatorias son susceptibles de ejecucion. Queda claro que
no puede haber ejecucidn sin reconocimiento, pero en cambio puede haber reconocimiento sin
ejecucion. Se trata de nociones distintas, las que no pueden ser confundidas. De modo, que por
reconocimiento se entiende el examen de la admisibilidad juridica del pronunciamiento dictado
en el extranjero, comprendiendo el conjunto de actos procesales para establecer si la decision
retne los requisitos de admisibilidad indispensables y por ejecucion la pretension de dotar de
fuerza ejecutiva al pronunciamiento dictado en el extranjero con virtualidad suficiente como para
habilitar al titular del derecho alli consagrado para requerir, de resultar menester, el auxilio de la
fuerza publica del Estado requerido. Dentro de esa linea de pensamiento, y dicho de otra manera
puede conceptualmente distinguirse entre reconocimiento que implica el acto a través del cual la
sentencia o laudo extranjero es considerado como definitivo y vinculante para las partes y ejecu-
cién que consiste en el procedimiento a través del cual el titular de una sentencia extranjera a su
favor obtiene la via procesal efectiva para cobrar su crédito. Sin embargo, cabe sefialar que coin-
cidentemente tanto para el reconocimiento como para la ejecucion de una sentencia o laudo dic-
tado en el extranjero, es necesario que se cumplan determinados requisitos que cubran los aspec-
tos formales, procesales y materiales. El control de los mencionados recaudos tienden, en mayor
0 menor medida, con los primeros a verificar si los fallos extranjeros se encuentran revestidos de
las formalidades externas necesarias para ser considerados auténticos en el Estado de donde pro-
ceden; con los segundos, a asegurar la regularidad del proceso llevado a cabo en el extranjero, el
cumplimiento del debido proceso por parte de un juez que ostente competencia internacional y
los dltimos, a resguardar que el reconocimiento o la ejecucién no entrafie la vulneracion del orden

publico internacional del Estado requerido.(Feldstein de Cérdenas S. L., 2015)
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Denegacion del reconocimiento o la ejecucion de la sentencia o laudo extranjero

La Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de
Nueva York de 1958 establece que solo podra denegarse el reconocimiento y la ejecucion de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad
competente del pais en que se pide las circunstancias mencionadas en el articulo V de la Conven-
cion: incapacidad, falta de notificacion, diferencia no prevista en el compromiso, constitucion del
tribunal no ajustado al acuerdo, sentencia ain no obligatoria, objeto no arbitrable y violacion al
orden publico. La LMA de CNUDMI en coincidencia con la Convencion de Nueva York estable-
ce como Unico recurso a plantearse contra un laudo arbitral, el de nulidad. La peticion de nulidad
al amparo del articulo 34 LMA debe formularse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de

recepcion.

En sintesis, en la normativa vigente conviven diferentes teorias con diferentes efectos y esto difi-
culta el desarrollo del arbitraje doméstico e internacional, ya que el proceso arbitral, se encuentra
contemplado en el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y en los cédigos procesales
provinciales adoptando una posicidén netamente jurisdiccional o mixta; el contrato de arbitraje fue
incorporado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, como un tipico contrato privado en
donde se dirimen controversias sobre derechos patrimoniales libremente disponibles por las par-
tes, reconociendo su naturaleza juridica contractual; y la Ley de Arbitraje Comercial Internacio-
nal se aplica solamente al arbitraje comercial internacional, contemplando en su texto el recono-

cimiento y la ejecucién del laudo arbitral, cualquiera sea el pais en que se haya dictado.

Definiciones de arbitraje

En palabras de J. Guasp (El arbitraje en el derecho espafiol, 1956, pag. 13)frente al arbitraje, no
existe ningun grupo de juristas que no reaccionen vivamente, a favor o en contra, y acaso sea la
mejor manera de diagnosticar la concepcidn del derecho que cada uno tiene, la de preguntarle, en
sustancia, qué opina del arbitraje, ya que segin se manifieste en pro o en contra, habremos des-
cubierto sus ultimos pensamientos, metafisicos, mas que dogmaticos, sobre lo que el derecho

verdaderamente deba ser.
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Definiciones en codigos, leyes y otras normativas

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, Ley N°26.994/2014

Para el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) existe contrato de arbitraje cuando las
partes deciden someter a decision de uno o mas arbitros todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contrac-
tual o no contractual de derecho privado en la que no se encuentre comprometido el orden publi-
co, (Art. 1649).

Ley de Arbitraje Comercial Internacional Argentina, Ley N° 27.449/2018

En Argentina la ley que regula el Arbitraje Comercial Internacional incorpord en su texto a la

LMA de la CNUDMI con muy pocas modificaciones.

Solo aplica a arbitrajes que califiguen como comerciales e internacionales; de esta forma la Re-

publica Argentina ingresa al dualismo en la regulacion del arbitraje. Los arbitrajes domésticos y

los internacionales quedan, asi, sujetos a regimenes juridicos diferenciados.(Caivano, 2018)

De acuerdo al articulo 7°, se entendera por arbitraje:

a) “Arbitraje” significa cualquier arbitraje, con independencia de que sea o no una institucion
arbitral permanente la que haya de ejercitarlo;

b) “Tribunal arbitral” significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros;

C) “Tribunal” significa un érgano del sistema judicial de un pais;

d) Cuando una disposicion de la presente ley, excepto el Capitulo 1 del Titulo VII, deje a las
partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad entrafa la de autorizar
a un tercero, incluida una institucion, a que adopte esa decision;

e) Cuando una disposicion de la presente ley se refiera a un acuerdo que las partes hayan cele-
brado o que puedan celebrar o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo en-
tre las partes, se entenderan comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones del regla-
mento de arbitraje en él mencionado;

f) Cuando una disposicion de la presente ley, excepto el articulo 75, inciso a), y el articulo 91,
inciso a), se refiera a una demanda, se aplicara también a una reconvencion, y cuando se re-

fiera a una contestacion, se aplicara asimismo a la contestacion a esa reconvencion;
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g) En la interpretacion e integracion de la presente ley habrén de tenerse en cuenta su origen
internacional, su carécter especial, la necesidad de promover la uniformidad de su aplica-
cion y la observancia de la buena fe. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por
esta ley que no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los

principios generales en que se basa la presente ley.

Ley de Arbitraje de Colombia N° 1.563/2012

La Ley de Arbitraje colombiana N° 1.563 del 12 de julio de 2012 contempla al arbitraje nacional

e internacional en la misma norma, adopta el sistema monista.

En el Capitulo I establece las Normas Generales del Arbitraje Nacional, el articulo 1° dice: Defi-
nicion, modalidades y principios. El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de con-
flictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a
asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad,
oralidad, publicidad y contradiccion.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El laudo puede ser en de-

recho, en equidad o técnico (...).

El articulo 62 explica qué se entiende por arbitraje internacional, y el primer parrafo del articulo
64 establece que: en la interpretacion del arbitraje internacional habran de tenerse en cuenta su
caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la obser-

vancia de la buena fe.
Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Costa Rica N° 8937/2011
La Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Costa Rica se bas6 en la LMA de la CNUDMI.

De acuerdo al articulo 2° inciso a) "Arbitraje: significa cualquier arbitraje con independencia de

gue sea 0 no una institucion arbitral permanente la que haya de ejercitarlo™.

Su ambito de aplicacion serd el arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de cualquier trata-

do multilateral o bilateral vigente en Costa Rica.
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Se considerara que el arbitraje es internacional conforme al inciso 32 del articulo 12, si: a) las
partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus esta-
blecimientos en Estados diferentes, o b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Es-
tado en el que las partes tienen sus establecimientos: i) el lugar del arbitraje, si este se ha deter-
minado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje; ii) el lugar del cum-
plimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el
cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha; o ¢) las partes han convenido expre-
samente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Esta-
do.

Ley de Arbitraje y Mediacién de Paraguay N° 1879/2002
La ley de Arbitraje y Mediacién de Paraguay define en el Articulo 3° inciso b), al arbitraje como:
cualquier procedimiento arbitral, con independencia de que sea 0 no una institucion arbitral

permanente la que haya de administrarlo.

El inciso c) dice que el Arbitraje Internacional es aquel en el cual: 1. las partes en un acuerdo de
arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en estados
diferentes; o 2. el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la rela-
cién comercial o el lugar con el cual el objeto de litigio tenga una relacion mas estrecha, esté
situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos. A los efectos de este
articulo: i)si alguna de las partes tiene méas de un establecimiento, el establecimiento a ser teni-
do en cuenta serd el que guarde una relacion mas estrecha con el acuerdo de arbitraje; ii)si una

parte no tiene ningun establecimiento, se tomara en cuenta su residencia habitual.
Constitucion de Ecuador de 2008

La Constitucion de 2008 en Medios alternativos de solucion de conflictos, en el articulo 190 dice:
“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucién de
conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir. En contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable a la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones

establecidas en la ley”.

Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional (1961)

Cap. I: Nociones generales sobre el arbitraje Pégina | 40



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

El Convenio Europeo establece en el articulo 1, inciso 2°, que:

2. A los fines de aplicacion del presente Convenio, se entendera por:

(...) b) “arbitraje”, el arreglo de controversias entre partes no sélo mediante darbitros nombrados
para cada caso determinado (arbitraje ad hoc), sino también por instituciones arbitrales perma-
nentes;

Corte Internacional de Arbitraje de la Cadmara de Comercio Internacional (CCI)

Para la Corte de la CCI el arbitraje es un procedimiento privado esencialmente determinado por
las partes que conduce a una decision vinculante y ejecutable. Es el procedimiento formal en el
que un arbitro independiente o un panel de arbitros resuelven una controversia a través de un lau-

do vinculante y legalmente exigible. (Camara de Comercio Internacional, pags. 1-11)

La Comisién de Arbitraje y ADR (ICC C. d., 2015) explica que el arbitraje es un mecanismo de
resolucion de controversias que pone a la disposicion de diversos usuarios de todo el mundo un
foro neutral, un sistema uniforme de ejecucion y una flexibilidad procesal que permite a las par-
tes crear un procedimiento a la medida de las necesidades del caso. Si las partes, los abogados
externos y los tribunales arbitrales asumen el compromiso de gestionar eficientemente el arbitra-
je, sera posible alcanzar una solucion de la controversia eficaz en términos de tiempo y costos.
Sin dicho compromiso, podré darse el efecto contrario: la flexibilidad del arbitraje comportaré un

incremento de tiempo y dinero.

Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional

La LMA de la CNUDMI menciona en el articulo 2° las definiciones y reglas de interpretacion:
a) "arbitraje” significa cualquier arbitraje con independencia de que sea 0 no una institu-
cién arbitral permanente la que haya de ejercitarlo;
b) "tribunal arbitral” significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros;

c) "tribunal™ significa un 6rgano del sistema judicial de un pais,(...).

El Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong

El Reglamento de Arbitraje entr6 el vigor el 1 de noviembre de 2013 (DRAFT:2013). No define

al arbitraje.
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Céamara Argentina de Comercio

El arbitraje en el Camara Argentina de Comercio es el método a través del cual las partes aceptan
delegar en un tercero, Arbitro o Tribunal Arbitral, la solucion de sus diferencias. Las decisiones
del Tribunal de Arbitraje son inapelables y obligatorias para las partes, y su ejecucion coactiva,

en caso de ser necesaria, puede lograrse con la intervencion de un juez competente.

Definiciones de juristas y arbitros

Barona Vilar, Silvia

Barona Vilar (2006, pag. 177) teniendo en cuenta varias coordenadas, dice que el arbitraje es el
medio heterocompositivo en virtud del cual las partes, haciendo ejercicio de su libertad, deciden
someter su contienda a los arbitros, quienes estan sometidos a la norma arbitral. Los &rbitros,
cuya actuacion esta dirigida por las partes a través de la autonomia y se va a ver condicionada por
los limites impuestos por las normas imperativas o de ius cogens, van a decidir mediante un lau-
do, imponiendo la decision a las partes, por medio del instrumento que es el proceso arbitral. Di-
cha decision tiene fuerza ejecutiva, de manera que ante el incumplimiento de la solucién arbitral,
las partes podran acudir a la LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil en Espafia) para instar de los 6r-

ganos jurisdiccionales el cumplimiento forzoso de lo previsto en el laudo.
Brisefio Serra, Humberto

Para Brisefio Serra (El arbitraje en el Derecho Privado, 1963, pag. 283) el arbitraje es la
manifestacion mas elemental de la administracion de justicia. En el presente estado de la
evolucidn historica, solo puede ser concebido como una sustraccion legalmente autorizada a la
jurisdiccion estatal. Se origina mediante un contrato privado por el que dos 0 mas sujetos de
derecho deciden someter un conflicto con relevancia juridica a la decision resolutoria, definitiva
y exclusiva, de uno o mas terceros denominados arbitros, que son designados por las partes o por
algiin mecanismo establecido por ellas. Asi, la decision resolutoria de los arbitros o laudo, seré de
cumplimiento obligatorio para las partes en virtud de que el ordenamiento juridico establece que
los contratos son ley para las partes. La ejecucion de la decision arbitral, en caso que esta sea

necesaria, queda siempre en manos del Estado.
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Son elementos constantes en el arbitraje la discusion juridica, la trilogia de sujetos, un acuerdo y
la decision del pleito.

Caivano, Roque J.

Roque J. Caivano(Arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflictos,
2008, pag. 32/33)considera que el arbitraje es un método adversarial y adjuticativo, en el cual un
tercero neutral emite un veredicto vinculante y obligatorio sobre dos pretensiones controvertidas.
La decision que pone fin al conflicto no emana de los jueces del estado, sino de particulares li-

bremente elegidos por las partes.

Sin embargo, la alternativa no es arbitraje versus sistema judicial, sino arbitraje y justicia estatal
complementandose. Poder judicial y arbitraje no son términos antagdnicos; deben armonizarse
con el proposito de contribuir cooperativamente a solucionar las necesidades de la gente, porque
ambos son — en definitiva — herramientas complementarias al servicio de la pacificacién social.
(Caivano, 1999, pag. 3)

Castillo Freyre, Mario y Vasquez Kunze, Ricardo

Para Castillo Freyre y Vasquez Kunze (Naturaleza y definicion, 2006, pag. 283)el arbitraje es la
manifestacion mas elemental de la administracion de justicia. En el presente estado de la evolu-
cién histdrica, solo puede ser concebido como una sustraccion legalmente autorizada a la juris-
diccidn estatal. Se origina mediante un contrato privado por el que dos 0 mas sujetos de derecho
deciden someter un conflicto con relevancia juridica a la decision resolutoria, definitiva y exclu-
siva, de uno o mas terceros denominados arbitros, que son designados por las partes o por algun
mecanismo establecido por ellas. Asi, la decision resolutoria de los arbitros o laudo, sera de cum-
plimiento obligatorio por las partes. La ejecucion de la decision arbitral, en caso esta sea necesa-
ria, queda siempre en manos del Estado.

Dioguardi, Juana

Dioguardi (2012)sostiene que el arbitraje es la institucién por medio de la cual un tercero resuel-
ve un conflicto que opone a dos 0 més personas, en virtud del ejercicio jurisdiccional que ha sido

confiada por éstas por medio de una convencion compromiso o contrato.

Feldstein de Cardenas, Sara
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Feldstein de Céardenas (2013)expresa queel arbitraje no pretende reemplazar a la justicia estatal,
ni conmover las bases del monopolio jurisdiccional exclusivo de los Estados. Antes bien, la justi-
cia estatal y la arbitral marchan juntas, ya que ambas participan en la operacion de juzgar, en la
de impartir justicia, aunque los arbitros al no poseer atribuciones de hacer ejecutar lo juzgado,

agotan su funcion con el pronunciamiento del laudo.

Los arbitros encuentran acotada su actividad jurisdiccional al acuerdo de arbitraje, en el que fue-
ron designados en el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, que es su sustrato.
Ello impone la aceptacion de la naturaleza contractualista del arbitraje, dado que ella es la que

mejor se compadece con la realidad del comercio internacional.

No hay superposicion, confrontacion de &mbitos, sino que ambas justicias se necesitan mutua-
mente y se complementan cuando por un lado, los tribunales arbitrales son llamados para enten-
der en aquellas materias disponibles para las partes, dejando que las otras cuestiones las resuelvan
los jueces y cuando los tribunales estatales son requeridos para asistir a la justicia arbitral en ma-
teria de medidas cautelares y de reconocimiento y ejecucion de los laudos, entre otras.

Guasp, Jaime

Dice Guasp (1956), el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccion estatal,

ninguna definicion que no la contemple es incompleta.
Haderspock Gutiérrez, Brian

Para Haderspock Gutiérrez(2012, pag. 34)el arbitraje es un método heterocompositivo o adversa-
rial en el que las partes encomiendan la resolucién del conflicto a un tercero (arbitro) que no
es juez, es decir, que no pertenece a ningin Organo Judicial Estatal, sin embargo ejerce una
jurisdiccion temporal para dar solucion al conflicto mediante la dictacién del laudo arbitral que, a

su vez, equivale a una sentencia judicial firme y definitiva.
Lohmann Luca de Tena, Juan Guillermo

Lohmann (1987)afirma que el arbitraje es la institucion que regula el acuerdo de voluntades por
el cual dos 0 més partes deciden someter a uno 0 mas terceros, que aceptan el encargo, la solu-

cion de un cierto conflicto de Derecho Privado respecto del cual dichas partes tienen capacidad
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de disposicion, obligandose previamente a no llevar la controversias a los tribunales ordinarios

sin el previo fallo arbitral, el cual debera expedirse con arreglo a ciertas formalidades.

Medina Mora, Raul

Medina Mora (2000, pag. 15) define al arbitraje comercial como el desarrollo procesal de un
convenio privado que, con apoyo del orden juridico positivo, encomienda la resolucion de con-
troversias mercantiles, entre las partes que lo han celebrado, a un &rbitro o a un tribunal arbitral
independiente, les sefiala los términos basicos de sumision, indica el derecho aplicable al fondo
de la de la controversia y las reglas de procedimiento arbitral, conviene en el lugar y la lengua del
arbitraje.

El vinculo del particular con el tribunal estatal nace de la ley, mientras que el vinculo del particu-
lar con el arbitro nace de su voluntad.

Méndez, Héctor Oscar

Para Héctor Oscar Méndez (FACA, 2012)el arbitraje es un sistema privado de heterocomposicion
de conflictos intersubjetivos surgidos de relaciones contractuales o extracontractuales, producto
de un acuerdo de voluntades, que puede o no formar parte de un contrato, al que nunca se califico
como contrato, sino como una clausula, compromiso, pacto, acuerdo, convenio o convencion, con
caracteristicas propias. Entre ellas la absoluta independencia y separabilidad de ese acuerdo res-
pecto del contrato base que pudiera contenerlo o al que se refiere. Caracteristicas que obedecen
precisamente a que sus efectos son exclusivamente procesales en tanto pretenden determinar la
forma y modo de resolver procesalmente los conflictos que se susciten entre las partes por el in-
cumplimiento de algunas de las obligaciones sustanciales o materiales asumidas por estas en el
contrato - cuando lo hubiere-. Por ello ain la doctrina procesal que comparte su naturaleza con-
tractual, no lo considera como un contrato sustancial tipico sino como un contrato sui generis de

indole procesal.

Méndez (Libro IV Proceso Arbitral, 2012, pag. 604)también ha manifestado que el arbitraje ha
sido y es una institucion universal que importa una forma de resolucion de controversias por par-
ticulares distinta de la estatal o judicial, que aparece en casi todas las sociedades como un feno-
meno inicialmente natural. Una vez organizada la justicia estatal, su mantenimiento y progreso
obedecid a diversas causas entre las que cabe destacar la insatisfaccion con la prestacion del ser-

vicio publico de justicia local o nacional y otras veces como consecuencia de la inadecuacion e

Cap. I: Nociones generales sobre el arbitraje Pagina | 45



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

ineficacia de las reglamentaciones estatales o nacionales vigentes para la resolucion de los con-

flictos juridicos suscitados fundamentalmente en la esfera comercial.

Dejo de ser considerado un proceso privado de tipo marcadamente jurisdiccional como en general
lo habian entendido en general las legislaciones nacionales y los convenios y normas internacio-
nales de la segunda mitad de este siglo, con firme apoyo doctrinario y jurisprudencial, para volver

a tomar un rostro mas contractual que parecia superado.
Pérez Pacheco, Yaritza

Pérez Pacheco (2008)expresa que el arbitraje se presenta como un medio de solucién de contro-
versias nacionales e internacionales que tienen las partes para sustraer sus conflictos de la juris-

diccion estatal.
Pérez Solano, Jimmy Antony

Pérez Solano(2017, pag. 268)entiende por arbitraje la institucion juridica mediante la cual, las
partes involucradas someten voluntariamente y de manera temporal, uno 0 mas intereses particu-
lares en conflicto para que uno o mas arbitros, de manera excepcional, resuelvan la diferencia que
las partes convencionalmente han sometido al conocimiento del tribunal arbitral con la aplicacién

de todas las garantias y los principios establecidos en la constitucién.
Rojas, Jorge A.

Jorge A. Rojas (2012) piensa que el arbitraje constituye un sistema de resolucion de conflictos de
caracter adversarial, en virtud del cual un tercero (ya sea érgano unipersonal o colegiado), al cual
las partes acuden por propia voluntad, dirime la controversia que se hubiera suscitado entre ellos,

a través de un laudo que tiene la misma fuerza imperativa que una sentencia judicial.
Siqueiros, José Luis

Siqueiros (1999)define al arbitraje como un método o una técnica mediante la cual tratan de re-
solver extrajudicialmente las diferencias que puedan ocurrir o que han surgido entre dos 0 mas
partes, mediante la actuacion de una o varias personas (arbitros) los cuales derivan sus facultades

del acuerdo consensual de las partes involucradas en la controversia

Soto Coaguila, Carlos Alberto
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Soto Coaguila (2012, pag. 153)afirma que sin perjuicio del reconocimiento constitucional de la
jurisdiccion arbitral, el arbitraje es reconocido como un mecanismo alternativo de solucion de
controversias que se funda en la autonomia de la voluntad de las partes que acuerdan libremente

someter sus conflictos a la decision de un tribunal arbitral.
Zaldivar, Enrique

Zaldivar (Zaldivar, 1997) puntualiza que el arbitraje es el tramite por el que una persona 0 mas
personas en el marco de las disposiciones aplicables dan solucion extrajudicial a un conflicto

planteado por otras que se comprometen, previamente, a aceptar su decision.
Critica a las definiciones transcriptas

En opinién de Mario Castillo Freyre y de Ricardo Vasquez Kunze (2006) las distintas definicio-
nes soslayan un elemento fundamental, a saber, que el arbitraje es el prototipo de la administra-
cién de justicia, es la forma mas elemental de jurisdiccion, que por simple, es méas eficiente. Para
llegar a su definicion es necesario considerar las aristas histéricas, ideoldgicas y juridicas que
explican su naturaleza. Finalmente, el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada a la ju-

risdiccidn estatal, ninguna definicién que no lo contemple es incompleta.

Caracteristicas del arbitraje

Con las definiciones de los autores citados y con todos los elementos extraidos se pueden desta-
car las siguientes caracteristicas del arbitraje:

El arbitraje es un modo alternativo de solucion de controversias reconocido en el ambito interna-
cional convencional y legislativo a nivel internacional y nacional,que se rige por los principios y

reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion.

Las partes que celebran libremente un contrato pueden voluntariamente excluir respecto de cier-
tos casos la jurisdiccion judicial, y decidir someter a arbitraje todas o algunas de las controversias
presentes o futuras que puedan surgir, de caracter contractual o no contractual de derecho privado

en la que no se encuentre comprometido el orden publico.

Cap. I: Nociones generales sobre el arbitraje Pagina | 47



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

Es imprescindible para que opere el arbitraje, que las pretensiones deriven de derechos disponi-
bles, el objeto del conflicto debe ser transable.

Los arbitros pueden ser nombrados por las partes para un caso determinado (arbitraje ad hoc), o
nominados por instituciones permanentes administradoras del arbitraje;tienen una jurisdiccion
limitada a las cuestiones comprometidas y a un tiempo determinado por las partes o por los re-
glamentos o por las leyes para la expedicion del laudo.

Los arbitros tienen la facultad de juzgar, fijando los derechos y deberes de las partes, aunque no
pueden ejecutar lo juzgado, ya que carecen del imperium,y porque la coercion permanece siempre

en manos de la jurisdiccion estatal.

La prescindencia del juez no es absoluta porque pueden existir situaciones que exijan recurrir al
juez, por ejemplo: a) la falta de cooperacion de alguna de las partes para poner en marcha el jui-
cio arbitral; b) la necesidad de ejercer coercion para efectivizar una medida cautelar; c) producir

alguna prueba; o bien d) la ejecucion del laudo.

El laudo puede ser dictado en derecho, en equidad o técnico, tiene caracter vinculante para las

partes y efecto de cosa juzgada.

Derivacion logica del analisis

Del anélisis realizado podemos decir que el arbitraje es un modo de solucién de controversias
que ofrece el ordenamiento juridico, que se encuentra en constante evolucion vy
perfeccionamiento, para que las partes basados en el principio de la autonomia de la voluntad,
puedan excluir respecto de ciertos casos la jurisdiccién judicial y nombrar a terceros denomina-
dos arbitros para que de manera independiente e imparcial resuelvan el conflicto dictando un

laudo que ellos cumplirdn voluntariamente, y en caso contrario podra ejecutarse judicialmente.

Es evidente que si el Estado prohibiera el arbitraje y, por tanto, tuviera por nulos todos sus efec-
tos, este careceria de todo sentido.

Es el ordenamiento juridico quien establece la aplicabilidad, validez y eficacia del acuerdo arbi-

tral; los principios que rigen al arbitraje; la forma de eleccién de los arbitros y las cualidades que
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deben reunir; el procedimiento que deben seguir;la forma y requisitos del laudo; y los requisitos
exigidos para el reconocimiento, ejecucion y nulidad de los laudos.

La aprobacion vy ratificacion por los Estados de importantes realizaciones convencionales, tales
como la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las sentencias arbitrales extranje-
ras de Nueva York de 1958, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de Panama de 1975, la Convencion Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las
sentencias y laudos arbitrales extranjeros de Montevideo de 1979,facilité el desarrollo del arbi-

traje comercial internacional y la ejecucion de los laudos arbitrales.

La Ley Modelo de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacionaltraté de unificar las reglas admitidas tanto en el sistema del Common Law como en
el del Derecho Continental o Civil Law, producto de un cuidadoso estudio del derecho comparado
de forma tal de hacerla méas entendible y aplicable por los operadores econdémicos del comercio

internacional.

Estos movimientos normativos convencionales produjeron un exponencial progresoen las legisla-

ciones nacionales, en la doctrina, la cultura y en la practica del arbitraje.

En el préximo capitulo 11 abordaremos la evolucion histérica del arbitraje en Grecia, Roma, Es-

pafa, Francia, Estados Unidos e Inglaterra.
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Capitulo I1: Evolucion histérica del arbitraje

En este capitulo abordaremos la evolucion historica del arbitraje en Grecia, Roma, Espafia, Fran-

cia, Estados Unidos e Inglaterra.

Histéricamente, la forma originaria de resolucion de conflictos fue la justicia privada. Con el co-
rrer del tiempo, la humanidad, en el esfuerzo por superar la era salvaje hacia la civilizacion y el
progreso social adopté las primeras reglas de comportamiento, estableciendo que distinguidos
individuos con autoridad moral, como los sacerdotes, los ancianos o los sabios, destacados por su

virtud, honestidad, dignidad y prudencia resolvieran las controversias entre los ciudadanos.

Con la introduccion del arbitraje se renuncia al derecho de justicia de propia mano, de replicar a
la injusticia con mas injusticia. Ofendido y agresor recurren entonces al tercero, designado de
comun acuerdo con la finalidad de regular su disputa. El arbitro interviene exclusivamente por
voluntad de las partes en conflicto y no puede imponer coercitivamente su fallo, cuya fuerza es
alimentada Unicamente por el compromiso de los antagonistas; esto por cuanto la pretension de
imponerlo de manera coactiva, sin el acuerdo de los interesados, no podria encontrar asidero para

lograr su obediencia y cumplimiento.(Zappald, 2010)
Grecia

El filosofo estagirita Aristoteles (Zappala, 2010) considera que es mejor “preferir un arbitraje que
un conflicto ante el tribunal, de hecho el arbitro cuida la equidad, el juez la ley; y el arbitraje ha
sido inventado propiamente para esto, para dar fuerza a la equidad”. La formula del arbitraje sur-
ge en la cultura griega hacia el afio 520 a.C., en los Consejos de la Confederacion de pueblos y
ciudades de la orbita de influencia politica y militar de Atenas, denominado arbitraje de la Anfic-
tionia, cuyo objetivo principal era resolver los conflictos entre distintos grupos étnicos por parte
de doce ancianos representantes de las diferentes tribus. En la Grecia clasica existieron también
arbitros de caréacter publico, elegidos de manera aleatoria entre cuarenta y cuatro patriarcas quie-
nes juzgaban las disputas criminales y publicas. Se tiene de esta forma un paralelo entre arbitraje

interestatal y arbitraje interno. Por una parte los historiadores Tucidides y Plutarco afirman que
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con regularidad las ciudades-Estado subordinaban sus disputas al arbitraje de una ciudad neutral;
y por otra, Soldn narra que Demdstenes de Atenas emitio leyes sobre el arbitraje entre ciudadanos
en las cuales, ademas de permitirse que los sujetos en un conflicto privado pudiesen escoger el
arbitro que desearan, bajo el entendido de haber mutuo acuerdo, se concedia al laudo arbitral un

caracter definitivo, sin posibilidad de recurso alguno.

Roma

Con anterioridad a la asuncion por la comunidad politica de la imparticién de la justicia como
competencia propia ejercitada por magistrados con potestad jurisdiccional(Fernandez de Bujéan,
2012), en la Roma primitiva del siglo VIII a. C. se utiliza el arbitraje como férmula de resolucion
de conflictos.

Inicialmente, era el propio jefe del grupo familiar- pater familias- el que trataba de conciliar a las
partes. En una fase posterior, esta funcién se asign6 a un arbitro (recuperator)ante quien se plan-
teaban en forma voluntaria las discrepancias o enfrentamientos a traves de un procedimiento ri-
tual con reglas de fuerte caracter religioso; éste tercero imparcial, investido de auctoritas, se en-
cargaria de resolver la controversia existente entre ellos en virtud de una decision que tenia que
ser obedecida por los litigantes. (Marin, 1991).

Esa proximidad entre el juez y el arbitro se manifiesta en la utilizacion conjunta de ambos térmi-
nos en la formula de la legis actio per iudicis arbitrive postulationem. Este proceso de las accio-
nes de la ley aparece reglamentado en la Ley de las XII Tablas. La legis actio per iudicis arbitri-
ve postulationem establece que en el caso de division de una herencia se designara un arbitro, esta
accion es considerada por algunos autores, la primera forma de arbitraje legal conocida en la his-
toria.

La Tabla IX-I1l imponia la pena de muerte al arbitro que hubiera recibido dinero para pronunciar
la sentencia. No podian ser arbitros los sordomudos, ni las mujeres, ni los menores de veinte
afos; no existia accion para obligar a los arbitros a dar su voto, pero en caso de que no lo hicieren
eran responsables de los dafios y perjuicios, ademas el cargo de arbitro no podia delegarse.

En la Roma clésica el arbitraje compromisario se configura como la forma mas caracteristica del

arbitraje privado, a semejanza de los juicios tiene como objetivo la resolucion de los conflictos.
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O sea, es posible dilucidar un litigio sin acudir a la jurisdiccion del magistrado. Para ello, se
acordaba entre las partes un compromissum, designando un &rbitro que debia aceptar el cometido
(receptum arbitri) o sea que se compromete a dictar sentencia, dicere sententiam.

Esta configuracion del arbitraje basada en el pacto de compromiso, compromissum, inter partes y
en el pacto de receptum arbitrii entre las partes y el arbitro, se mantiene desde finales de la época
republicana y durante toda la etapa clésica.

En la época justinianea es cuando se produce la mayor aproximacion, y equiparacion en sus efec-
tos, entre proceso y arbitraje(Fernandez de Bujan, 2012). Si el arbiter no se pronunciaba, se daba
contra él una actio in factum. Justiniano le da el valor de "pacto legitimo", dandole a lo decidido
fuerza de sentencia.

El texto de Proculo, citado por Fernandez Bujan(2012), es fundamental para identificar los tipos
de arbitraje. En el Digesto 17.2.76, se distingue entre arbitrium boni viri y arbitraje compromisa-
rio. “(...) Hay dos tipos de arbitros, uno aquél que debemos acatar sea (su decision, parece enten-
derse) justo o injusto cdmo ocurre cuando se acude a un arbitro elegido por compromiso entre las
partes y otro, que debe atenerse a la actuacién propia de un hombre recto, arbitrio boni viri (...)”.
La resolucion que el arbitro dict6 sobre la cuestion debe cumplirse siempre, tanto si es justa como
si es injusta ... y soportarse, con buen animo, ain la menos aceptable. (Proculo D.4.8.27.2.)

Y en C.J.2.56, De la aceptacién de los arbitros dice: Con frecuencia se respondi6 por rescripto
que no se puede apelar la sentencia del arbitro, al que se acudié en virtud de compromiso legal-
mente formalizado.

Si el arbitrium era boni viri cabia la posibilidad de impugnar en juicio la decision arbitral. Se
afirmaen D.17.2.79 que: si la determinacién de partes que hizo Nerva es tan perversa que resul-
ta de ella una manifiesta iniquidad, puede ser rectificada mediante la accion de buena
fe.(Fernandez de Bujan, 2012)

El Pretor Romano

Pretor significa "el hombre que va antes que los otros"”, poseian imperium y ius edicendi.

Al comienzo de la Monarquia era una especie de General con poderes especiales. A partir del afio
356 a.C. fue un magistrado encargado de administrar e impartir justicia y debia gobernar median-

te los Edictos.
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En opinién de José Carlos Costa (2009, pag. 53)el pretor es el verdadero iniciador y forjador del
derecho privado del mundo occidental. De su actividad cotidiana en el foro surgen los principios
juridicos méas importantes y novedosos que conforman las principales instituciones del derecho
privado, modificando, humanizando, actualizando y adecuando los duros preceptos de la Ley de
las XII Tablas, dando origen al mas importante de los derechos de Roma, el denominado preto-

rianou honorario.

En el mundo moderno la funcién de impartir justicia se encuentra a cargo del estado, pero en
Roma, desde tiempo antiguo y hasta el gobierno de Diocleciano (afio 284), dicha facultad es de-
legada a manos privadas. El estado actla en la primera parte del procedimiento a través de los
magistrados, esencialmente el pretor. El dictado de la sentencia corresponde en la segunda etapa
al juez, arbitro o tribunal, que no son otra cosa que simples particulares, al igual que los litigan-

tes, designados expresamente para dicho pleito. (Costa, 2009, pag. 518)

El Procedimiento Arbitral

Ya desde la época cléasica era posible dilucidar un litigio sin acudir a la jurisdiccion del magistra-
do. Para ello, se acordaba entre las partes un compromissum, designando un arbitro que debia
aceptar el cometido (receptum arbitri).

El compromissum determinaba: a) que por medio de un pactum se renunciaba a la accion; de no
acatarse daba lugar a una exceptio; b) el acuerdo por medio de estipulaciones penales de acatar la
resolucion del arbitro. Si el arbiter no se pronunciaba, se daba contra él una actio in factum. Jus-
tiniano le da el valor de pacto legitimo, dandole a lo decidido fuerza de sentencia.

En la época cristiana se acostumbrd a acordar que el litigio fuera resuelto por el obispo del lugar.
El procedimiento era libre y las decisiones episcopales (episcopalis audientia) podian ser ejecu-
tadas ante los jueces ordinarios.

Constantino permitio este procedimiento, aun cuando ambas partes ya hubieran iniciado el juicio
y hasta bastaba que una de las partes quisiera seguir este procedimiento episcopal. Desde fines

del siglo IV se requiere el acuerdo de ambas partes.(Di Pietro, 1999, pag. 75)
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Espafia

En Espania el Breviario de Alarico(afio 506) considerado el primer libro juridico hispanico, y el
posterior Liber ludiciorum (afio 654)consideran al arbitraje como una institucion de caracter juri-
dico privado, equiparando a los arbitros con los jueces en materia de responsabilidad, dandole
fuerza ejecutiva y efectos de cosa juzgada a la sentencia o laudo arbitral.

El Fuero Juzgo, el derecho local o municipal, el Fuero Real, el Espéculo y la ley de las Siete Par-
tidas de Alfonso X expedida en el afio 1265 consolida la funcion judicial del arbitraje, mantiene
la eficacia del laudo e hizo la division entre &rbitros avenidores y arbitros arbitradores; los prime-
ros decidian en derecho y los segundos decidian en equidad segun su saber y entender.

En las Siete Partidas, la PARTIDA TERCERA, Titulo Cuarto "De los jueces y de las cosas que
deben hacer y guardar” dice:

Ley 1: Los juzgadores que hacen sus oficios como deben tienen nombre con derecho jueces, que
quiere tanto decir como hombres buenos que son puestos para mandar y hacer derecho. Y de
estos hay de muchas maneras; y los primeros de ellos y los mas honrados son los que juzgan en
la corte del rey, que es cabeza de toda la tierra y vienen a ellos todos los pleitos de los que los
hombres se agravian; otros hay aun sin estos que son puestos sefialadamente para oir las alza-
das de los jueces sobredichos, y a tales como estos llamaron los antiguos sobrejueces por el po-
der que tienen sobre los otros, asi como sobredicho es, otros hay que son puestos sobre reinos o
sobre otras tierras sefialadas, y lldmanlos adelantados por razén que el rey los adelanta para
juzgar sobre los jueces de aquellos lugares; otros jueces hay que son puestos en lugares sefiala-
dos, asi como en las ciudades o en las villas, o alli donde conviene que se juzguen los pleitos; y
aun otros hay que son puestos todos los menestrales de cada lugar o por la mayor partida de
ellos, y estos tienen poder para juzgar los pleitos que acaecen entre si por razon de sus meneste-
res. Y todos estos jueces que hemos dicho Ilamanlos en latin ordinarios, que muestra tanto como
hombres que son puestos ordenadamente para hacer su oficio sobre aquellos que han de juzgar
cada uno en los lugares que tienen. Otra manera hay aun de jueces a los que se llaman delega-
dos, que quiere tanto decir como hombres que tienen poder de juzgar algunos pleitos sefialados,
segun les mandan los reyes o los adelantados o los otros jueces ordinarios; ysin todos estos, hay
aun otros que son llamados en latin arbitros, que muestran tanto como juzgadores de albedrio,

gue son escogidos para librar algun pleito sefialado con otorgamiento de ambas partes.
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Estas leyes fueron un antecedente importante para el desarrollo del arbitraje en territorio espafiol.

Los siglos XVIIl y XIX se caracterizaron por una fuerte etapa de codificacion. El siglo XIX, sin
embargo, no sélo se caracterizé por regular en los codigos procesales la institucion arbitral, sino
también por otorgarle un tratamiento constitucional. En el discurso preliminar leido en las Cortes
al presentar el proyecto de Constitucion de 1812 se dijo: “El derecho que tiene todo individuo de
una sociedad de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros esta fundado en el incon-
trastable principio de la libertad natural”. (Guasp J. , 1956, pag. 13)

En la Constitucion de Cadiz de 1812, el Art. 242 establece que: La potestad de aplicar las leyes
en las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tribunales.

El Art. 280 dice: No se podréa privar a ningun espafiol del derecho de terminar sus diferendos
por medio de jueces arbitros elegidos por ambas partes. Y el Art. 281 expresa que: La sentencia
que dieren los arbitros, se ejecutara, si las partes al hacer el compromiso no se hubieren reser-
vado el derecho de apelar.

La Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas de Comercio del 24 de julio de 1830 des-
tind su titulo VI al Juicio arbitral; posteriormente, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, dedico
los titulos XV y XVI al mismo, diferenciandose entre arbitraje de derecho y arbitraje de equidad;
el Titulo XV se denominaba “Del juicio arbitral” y el titulo XVI “Del juicio de amigables com-
ponedores”. Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil de1881, aprobada por Real decreto del 3
de febrero, se referia en el Titulo V del Libro II “De los juicios arbitrales y de los amigables
componedores” dividido en dos secciones (la primera se dedicaba a los juicios arbitrales y a la
segunda a los amigables componedores.(Barona Vilar, 2006, pag. 153).

El pacto por el que las parten someten unas o varias controversias a arbitraje se denomina com-
promissum en el Cadigo Civil de 1889, (articulos 1820 y 1821), se mantiene esa denominacion
hasta su derogacién por la Ley de Arbitraje de 1988.(Fernandez de Bujan, 2012)

Los arbitros ejercen la funcion declarativa jurisdiccional y la funcion cautelar, correspondiendo a

los 6rganos jurisdiccionales la tarea de hacer ejecutar lo juzgado.

Se distingue entre auctoritas o verdad socialmente reconocida, que implica la facultad de decir el
derecho en el caso concreto y la potestas o imperio, que comporta el uso de la fuerza. La primera
puede derivarse a los arbitros, mientras que la segunda corresponde en exclusiva al 6rgano juris-

diccional. La eficacia de cosa juzgada, como elemento definidor de la funcion jurisdiccional, es
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también componente de la funcion que se ejerce por los arbitros. De ese modo la decision arbitral
es irrevocable, conformando una situacion juridica de acuerdo con el contenido del laudo, preclu-

yendo toda posibilidad de control ulterior.

La Ley de Arbitraje Privado de 22 de diciembre de 1953 contemplaba la resolucion de conflictos
juridico-privados al que se le otorgaba una naturaleza puramente contractual, supuso un innega-
ble avance sobre la situacion existente con anterioridad. Sin embargo, la Ley estaba concebida
para la solucién arbitral de conflictos de Derecho Civil en el mas estricto sentido de la palabra; no
servia para solucionar las controversias que surgen en el trafico mercantil, ni menos adn para las

que surgen en el trafico mercantil internacional.

La Ley 36 de 5 de diciembre de 1988 de Arbitraje y fomento de los arbitrajes sectoriales partia de
una concepcién mixta de la institucion, asumiendo que, si bien es cierto que en la base y origen
del arbitraje se halla el convenio arbitral, de naturaleza innegablemente contractual, el desarrollo
del proceso y la funcién que se ejerce por los arbitros, se inspira en la concepcion jurisdiccional.
La nueva regulacion se estructura en nueve Titulos. El Titulo | delimita el &mbito de aplicacion
de la Ley, configurando el objeto sobre el que pueda recaer el arbitraje y separando esta institu-
cion de otras figuras afines. Se elimina la distincion entre el contrato o preliminar de arbitraje y el
compromiso que efectda la Ley de 1953. El convenio arbitral, instrumento en el que se plasma el
derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de su libre disposicion que reconoce
el articulo 1.°, puede tener por objeto cuestiones presentes o futuras. Se trata con ello de superar
la relativa ineficacia de la clausula compromisoria o contrato preliminar de arbitraje, que solia
estipularse antes del nacimiento real de la controversia entre las partes, obligando quizé por la
misma naturaleza de las cosas a exigir su formalizacion judicial cuando la controversia ya estaba

presente entre las partes.

El Titulo Il introduce el principio de libertad formal en el convenio arbitral, la consagracion le-
gislativa del principio de separabilidad del convenio arbitral accesorio de un negocio juridico
principal y, sobre todo, la posibilidad de que las partes difieran a un tercero del nombramiento de
los arbitros e, incluso, la organizacion del sistema arbitral. Se dota de un amplio margen de ac-
tuacion al principio autonomia de la voluntad, pero se adoptan las cautelas logicas frente a situa-
ciones de desigualdad contractual en las que puedan encontrarse las partes. Asi, se declara nulo el

convenio que coloque a una de las partes en situacion de privilegio en relacion con la designacion
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de los arbitros, se contempla el supuesto de convenio arbitral como clausula accesoria de un con-
trato de adhesion y se dispone de los reglamentos arbitrales que establezcan las asociaciones y
entidades sin animo de lucro y corporaciones de derecho publico a quienes se permite que las
partes encomienden la organizacion y administracion de servicios arbitrales seprotocolicen nota-

rialmente a fin de dotarles de la necesaria fijeza.

La Ley 1/2000 (7/1) de Enjuiciamiento Civil expresa en su Exposicion de Motivos que la modifi-
cacion del articulo 11 de la Ley de Arbitraje viene exigida por el cambio en el tratamiento proce-
sal de la jurisdiccidn que en la presente ley se establece. Pero, ademas, tiene que contribuir a re-
forzar la eficacia de la institucion arbitral, pues sera posible, en adelante, que la sumision a arbi-
tros se haga valer dentro del proceso judicial de modo que el tribunal se abstenga de conocer al
comienzo, y no al final, de dicho proceso, como ocurria a consecuencia de configurar como ex-

cepcion dilatoria la alegacion de compromiso.

Conforme al articulo 517, la accién ejecutiva debera fundarse en un titulo que tenga aparejada
gjecucion. Y tiene aparejada ejecucion: “2.° Los laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos
de mediacion, debiendo estos ultimos haber sido elevados a escritura publica de acuerdo con la

Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles .

De acuerdo al articulo 523, para que las sentencias firmes y demas titulos ejecutivos extranjeros
Ileven aparejada ejecucion en Espafa se estara a lo dispuesto en los Tratados internacionales y a
las disposiciones legales sobre cooperacion juridica internacional.

La Ley 60/2003 (23/12) de Arbitraje (texto consolidado del 6/10/2015) promueve la armoniza-
cion del régimen juridico del arbitraje, en particular del comercial internacional, para favorecer la
difusion de su practica y promover la unidad de criterios en su aplicacion, en la conviccion de
que una mayor uniformidad en las leyes reguladoras del arbitraje ha de propiciar su mayor efica-

cia como medio de solucién de controversias.

Asi, su principal criterio inspirador es el de basar el régimen juridico espafiol del arbitraje en la
Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI) de 1985, teniendo en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho

procesal arbitral y las necesidades de la practica del arbitraje comercial internacional.
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La Ley Modelo responde a un sutil compromiso entre las tradiciones juridicas europeo continen-
tal y anglosajona producto de un cuidado estudio del derecho comparado. Su redaccion no res-
ponde, por ello, plenamente a los canones tradicionales del ordenamiento espafiol, pero facilita su
difusion entre operadores pertenecientes a areas econoémicas con las que Espafia mantiene activas
y crecientes relaciones comerciales e impulsara a que se pacten convenios arbitrales en los que se

establezca a Espafia como lugar del arbitraje.

La nueva ley se dicta con conciencia de los innegables avances que su precedente, la Ley
36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, supuso para la regulacion y modernizacion del régimen
de esta institucion en nuestro ordenamiento juridico. Se ha asentado el arbitraje institucional, se
han consolidado précticas uniformes, sobre todo en arbitrajes internacionales, se ha generado un
cuerpo de doctrina estimable; y se ha normalizado la utilizacién de los procedimientos judiciales

de apoyo y control del arbitraje.

En palabras de Silvia Barona Vilar (2006, pag. 159/160)el legislador espafiol articula un nuevo
modelo arbitral sobre la Ley Modelo y ferviente de la opcién monista —como es — opta por pro-
yectar el régimen de CNUDMI tanto a los arbitrajes internos como a los internacionales generan-
do ciertas fricciones. Desatendiendo el caracter de modelo que acompafia al texto, se ha limitado
a copiar sin mas gran parte de sus soluciones, sin complementarlas, adaptarlas o actualizarlas. Lo

que el legislador no ha tenido en cuenta es el hecho de que no hay arbitraje sin cultura arbitral.

El laudo dictado en Espafia en el marco de un arbitraje interno o de un arbitraje internacional ten-
dré la condicion de laudo espafiol, y producira plenos efectos. Mientras que el laudo dictado fuera
de las fronteras de Espafia independientemente de cualquier otro factor sera un arbitraje extranje-
ro, y deberé ser homologado via Convenio de Nueva York de 1958 para que produzca efectos en
Espana.

La Ley 11/2011, de 20 de mayo, reforma la Ley 60/2003 y con el propésito de impulsar el arbi-
traje, comienza por llevar a cabo una reasignacion de las funciones judiciales en relacion con las
funciones de apoyo, como el conocimiento de la accion de anulacion del laudo y el exequéatur de
laudos extranjeros, que permita dar mas uniformidad al sistema mediante una «elevacion» de

determinadas funciones.
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Francia

En Francia el Edicto de Francisco Il, de agosto de 1560, confirmado por la ordenanza de
Moulins, introdujo el arbitraje obligatorio en ciertas materias. Después, la ordenanza de 1673
instituyo el arbitraje obligatorio para los litigios entre socios de una sociedad comercial.

El arbitraje se acomodaba bien a los idearios de la revolucion francesa, acorde con los principios
republicanos y liberales. El articulo 1° del Decreto del 16-24 de agosto de 1790 lo demuestra: “El
arbitraje es el medio mas razonable de terminar los litigios entre ciudadanos, los legisladores no
podrén expedir disposiciones que tiendan a disminuir las ventajas y eficacia del compromiso .
La Asamblea Nacional lo elevo a rango constitucional en la Constitucion de 1791. El Codigo de
Procedimiento Civil de 1806 incluyé un titulo dedicado al arbitraje que permaneceria hasta su
modificacion en 1980 y 1981. Este codigo contemplaba un arbitraje voluntario, bajo la supervi-
sion de la jurisdiccion legal y un arbitraje obligatorio, el Gnico que subsistio, entre socios en ra-
z6n de la sociedad. El Codigo Civil le dedico tres articulos bajo el titulo de “El compromiso”. El
Caodigo de Comercio en el articulo 332 autorizaba el arbitraje en materia de seguros maritimos y
los articulos 51 a 63 disponian un arbitraje obligatorio entre asociados de una sociedad de comer-
cio.(Villalba Cuéllar, 2008)

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, el arbitraje sufrié una batalla a través de la jurispru-
dencia en contra de la clausula compromisoria, hasta ser declarada definitivamente nula mediante
el célebre fallo Prunier, del 10 de julio de 1843.

A partir de ese momento, privado de la clausula compromisoria, el arbitraje sufriria un enorme
declive hasta el afio 1923 en el que Francia adhiri6 al “Protocolo de Ginebra relativo a las clausu-
las de arbitraje del 24 de septiembre de 1923” y se le reconoce validez por lo menos en materia
comercial, modificando el articulo 631 del Cédigo de Comercio. Una ley de 1925 reconocio la
validez de la clausula compromisoria en materia comercial, pero mantuvo la nulidad de la clausu-
la en litigios que no fueran de la competencia de los tribunales de comercio, particularmente en
materia civil.

Posteriormente, una ley del 5 de julio de 1972 impuso el texto del articulo 2061 del Codigo Civil,
segun el cual esta ley reformé los articulos 2059, 2060 y 2061 del Codigo Civil, modificando
algunas disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil. De esta forma el texto del articulo
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2059 quedo de la siguiente forma: “Todas las personas pueden comprometer sobre los derechos
que se encuentran bajo su libre disposicion”.

El derecho francés del arbitraje conocia hasta entonces un régimen dualista: el régimen del arbi-
traje internacional en el que la validez de la clausula compromisoria era plenamente admitida y el
régimen del arbitraje interno que sancionaba con nulidad la clausula compromisoria en materia
civil, con algunas excepciones, mientras la admitia plenamente en materia comercial.

En 1980 tuvo lugar una reforma al Codigo de Procedimiento Civil que introdujo modificaciones
al régimen del arbitraje interno francés, fundamentalmente en cuanto a la reafirmacion de la au-
tonomia de la voluntad, el caracter jurisdiccional de la mision de los arbitros y la reorganizacion
de los recursos en el procedimiento arbitral. En consecuencia, se admitid el caracter convencional
de la clausula arbitral, su autonomia contractual y la autonomia de las partes para fijar las reglas
de procedimiento y los poderes de los arbitros. Igualmente se reconocié la categoria de cosa juz-
gada de la sentencia dictada por los arbitros y el poder de decidir sobre su propia competencia. El
decreto N° 81-500 de 1981 reformo el régimen de arbitraje internacional francés (art. 1492 a
1497 del Codigo de Procedimiento Civil). Esta reforma se caracterizé por establecer un criterio
econdmico de la operacion que es objeto de arbitraje mas que la naturaleza juridica de las partes o
su nacionalidad. El Art. 1492 establece: Es internacional el arbitraje que pone en juego los inte
reses del comercio internacional.

Igualmente reforzé la autonomia de las partes en lo relativo a la fijacion de las reglas de procedi-
miento y en cuanto a las reglas aplicables al fondo del litigio. El derecho francés del arbitraje
internacional es hoy en dia un derecho de corte liberal, acorde con las tendencias mundiales, aun-
que guarda ciertas limitaciones como la concesién de recursos en contra de la decision arbitral y
la necesidad del procedimiento de exequatur para hacer efectivos laudos arbitrales dictados en el

extranjero.

La ley N° 2001-420 del 15 de mayo de 2001 modificé el articulo 2061, el cual ahora dispone:
“Con excepcion de las disposiciones legislativas particulares, la clausula compromisoria es va-
lida en los contratos celebrados con motivo de la actividad profesional”. No hay dudas de que la
nueva redaccion del articulo 2061 del Cédigo Civil, a pesar de hacer de la validez de la clausula
compromisoria la regla general, limita dicha validez. No basta que la clausula sea concluida entre

profesionales, debe concluirse en el ambito del ejercicio de la actividad profesional.
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La reserva legislativa a que hace mencion este articulo se aplica actualmente en forma directa al
derecho laboral que prohibe expresamente las clausulas compromisorias (articulo L- 511-1 Cédi-
go del Trabajo).(Villalba Cuéllar, 2008)

Por Decreto 2011-48 del 13 de enero de 2011 adoptd una nueva ley de arbitraje, quedo codificada
en los articulos 1442 a 1527 del Codigo de Procedimientos Civil. Mantiene el dualismo al separar
el arbitraje interno del internacional. Reconoce el orden publico arbitral.

Estados Unidos

El arbitraje en los Estados Unidos de América fue visto con escepticismo y hostilidad hasta la
promulgacion del New York Arbitration Act de 1920.

En efecto, el arbitraje no tuvo una acogida favorable a causa de una circunstancia fundamental:
una decision de la Corte del siglo XVI, conocida como Vynior’s Case determin6 que “los acuer-
dos arbitrales eran revocables para cualquiera de las partes, en cualquier momento anterior al
fallo, con fundamento en el concepto de que el arbitro era un agente de ambas partes y por lo
tanto esa voluntad se podia revocar en cualquier momento”. Hasta ese entonces la posibilidad de
las partes de revocar el acuerdo arbitral en cualquier momento era permisible, lo cual dio lugar a
que muchos litigios se terminaran por decision de una de las partes luego de haber pasado varios
afios en manos de un arbitro. Esta circunstancia le quit6 seguridad al acuerdo arbitral a lo que se

sumo la desconfianza que en algunos sectores generaba la justicia arbitral.

El NewYork Arbitration Act de 1920 seguido por el United States Arbitration Act, conocido co-
mo Federal Arbitration Act (FAA) de 1925, dieron caracter vinculante y validez al pacto arbitral,
lo cual consolid6 el arbitraje interno en los Estados Unidos.

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia en 1982 revisaria la constitucionalidad del Federal
Arbitration Act, revistiéndolo de plena validez y los estados poco a poco adoptaron sus propios

estatutos arbitrales con fundamento en el FAA.

Con respecto al arbitraje internacional las cosas fueron a otro ritmo. Recién en el afio 1970 Esta-
dos Unidos adopt6 la Convencion de Nueva York de 1958 y en el afio 1990 la Convencion Inter-

americana sobre Arbitraje Comercial.(Villalba Cuéllar, 2008)
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Inglaterra

En Inglaterra el arbitraje interno tuvo como primer antecedente una ley sobre arbitraje que el par-
lamento inglés aprobo6 en 1698, segln la cual ninguna de las partes podia revocar unilateralmente

el acuerdo arbitral.

Posteriormente, se sanciono la ley de 1854, The Common LawProcedure Act.
En 1950 se expidio la Arbitration Act, que constituye la base legislativa del arbitraje inglés.
La Ley de Arbitraje del 17 de junio 1996 se refiere a: 1) a la refundicion y mejora de la legisla-
cién aplicable al arbitraje sobre acuerdos de arbitraje; 2) a la aplicaciéon de otras disposiciones
sobre arbitraje y sentencias arbitrales; 3) a disposiciones conexas.
Las disposiciones de esta ley se aplican cuando la sede del arbitraje esta situada en Inglaterra,
Pais de Gales o en Irlanda del Norte y se aplicaran asimismo si la sede del arbitraje esta situada
fuera de Inglaterra, Pais de Gales o de Irlanda del Norte, o si no ha sido todavia designada o esta-
blecida.
Los principios generales son:
a) El arbitraje tiene por objeto acabar con equidad los litigios por un tribunal imparcial en un
plazo y a un coste razonable;
b) Es deseable que las partes sean libres de convenir la forma en que han de regular sus liti-
gios con la sola reserva de las exigencias del orden publico;
c) Es deseable que los tribunales no intervengan en las cuestiones reguladas por la presente

seccion salvo en los casos en que ésta lo prevea.

Estos origenes de la institucion, han influenciado a las legislaciones actuales sobre arbitraje.

Es importante, también, considerar la evolucién del arbitraje a través de las convenciones inter-
nacionales y regionales porque resultan ser fuentes del arbitraje comercial internacional, este te-

ma sera desarrollado en el proximo capitulo.
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Capitulo I11: Los Tratados y Convenciones como fuentes del

arbitraje comercial internacional

Las Convenciones Internacionales y Regionales se identifican como fuentes del arbitraje comer-

cial internacional y facilitan el desarrollo del comercio internacional.
Identificamos a los siguientes normas convencionales:

Los Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889 y 1940 que regulan el

reconocimiento y la ejecucion de sentencias y laudos arbitrales extranjeros.

La Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras

celebrada en Nueva York en 1958.

La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacionalde Panama de 1975
(CIDIP I).

La Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbi-
trales Extranjeros de Montevideo de 1979 (CIDIP I1).

El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el MERCOSUR, Bolivia y Chile, Bue-

nos Aires, 23 de julio de 1998, aprobado por el Consejo del Mercado Comun, Decision N° 4/98.

El Protocolo sobre Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Labo-
ral y Administrativa, Las Lefias, 27 de junio de 1992, aprobado por el Consejo del Mercado Co-

mun, Decision N° 5/92 (conocido como Protocolo de Las Lefias).
El Protocolo sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual de Buenos Aires de 1994

El Acuerdo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa entre los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, Buenos Aires, 5 de
julio de 2002, aprobado por el Consejo del Mercado Comun, Decision N° 8/02.
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Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889

El Tratado esta vigente para Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay.
Frente al cumplimiento de las sentencias y laudos arbitrales, establece en su articulo 5°:
Art. 5.- Las sentencias y los fallos arbitrales dictados en asuntos civiles y comerciales de uno de
los Estados signatarios, tendran en los territorios de los demas la misma fuerza que en el pais en
donde fueron pronunciados, si reinen los siguientes requisitos:
a) que hayan sido dictados por tribunal competente en la esfera internacional;
b) que tengan el caracter de ejecutoriados o pasados en autoridad de cosa juzgada en el Es-
tado en donde hayan sido pronunciados;
c) que la parte contra la cual se hubieran dictado haya sido legalmente citada, y represen-
tada, o declarada rebelde, conforme a la ley del pais en donde se siguio el juicio;
d) que no se opongan al orden publico del pais de su cumplimiento. Quedan incluidas en el
presente articulo las sentencias civiles dictadas en cualquier Estado signatario, por un

tribunal internacional, que se refieran a personas o a intereses privados.

Los articulos 6° y 7° lo complementan, al determinar cuéles son los documentos necesarios para
hacer exigible el laudo arbitral y el ambito de su ejecucidn, de acuerdo a la ley procedimental del

Estado en donde se requiere su cumplimiento.

Tratadode Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940

El Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940 se encuentra en vigor des-
de su adopcion el 19 de Marzo de 1940 y es vigente solamente para Argentina y Paraguay.

De manera muy similar al Tratado de Montevideo de 1889 el Titulo 111 — Del cumplimiento de
los exhortos, sentencias y fallos arbitrales establece en el articulo 5° y siguientes:

Art. 5° - Las sentencias y los fallos arbitrales dictados en asuntos civiles y comerciales en uno de
los Estados signatarios, tendran en los territorios de los demas la misma fuerza que en el pais en

donde fueron pronunciados, si retnen los requisitos siguientes:
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a) Que hayan sido dictados por tribunal competente en la esfera internacional,;
b) Que tengan el caracter de ejecutoriados o pasados en autoridad de cosa juzgada en el
Estado en donde hayan sido pronunciados;
b) Que la parte contra la cual se hubieran dictado haya sido legalmente citada, y represen-
tada o declarada rebelde, conforme a la ley del pais en donde se siguio el juicio;
c) Que no se opongan al orden publico del pais de su cumplimiento.
Quedan incluidas en el presente articulo las sentencias civiles dictadas en cualquier Estado sig-
natario, por un tribunal internacional, que se refieran a personas o a intereses privados.
Art. 6° Los documentos indispensables para solicitar el cumplimiento de las sentencias o de los
fallos arbitrales, son los siguientes:
a) Copia integra de la sentencia o del fallo arbitral;
b) Copia de las piezas necesarias para acreditar que se ha dado cumplimiento al inc.
c) del articulo anterior;
d) Copia auténtica del auto que declare que la sentencia o el laudo tiene el caracter de eje-
cutoriado o pasado en autoridad de cosa juzgada, y de las leyes en que dicho auto se fun-
da".

Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjerascelebrada en Nueva York en 1958

La Convencion de Nueva York de 1958, tiene comoantecedentes los Convenios de Ginebra de
1923 y de 1927,se aplica al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en
el territorio de un Estado distinto de aquel al que se pide el reconocimiento y la ejecucion de di-
chas sentencias. Se aplica también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas como sen-

tencias nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y ejecucion.

El proyecto original buscaba la consagracion a nivel convencional de un laudo claramente inter-
nacional pero, tal vez como lo recuerda el profesor Pieter Sanders "la idea de un laudo verdade-

ramente internacional era demasiado progresista para la época”.(Tawil, 2008, pag. XXVII)
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Sin embargo, materias probleméaticas como el Ilamado doble exequéatur, el procedimiento arbitral
regido por la voluntad de las partes, y la ley sede del arbitraje se resuelven satisfactoriamente.

Conforme al articulo 111, cada uno de los Estados contratantes reconocera la autoridad de la sen-
tencia arbitral y concedera su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigen-
tes en el territorio donde la sentencia sea invocada. Para el reconocimiento y la ejecucion de sen-
tencias y laudos arbitrales no se impondran condiciones apreciablemente mas rigurosas, ni hono-
rarios o costas mas elevados, que los aplicables al reconocimiento o a la ejecucién de las senten-

cias arbitrales nacionales.

Sélo podra denegarse el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte con-
tra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide
las circunstancias mencionadas en el articulo V de la Convencidn: incapacidad, falta de notifica-
cion, diferencia no prevista en el compromiso, constitucién del tribunal no ajustado al acuerdo,

sentencia aln no obligatoria, objeto no arbitrable y violacion al orden publico.

Es decir que, para esta Convencion se establece el principio de la territorialidad y subsidiariamen-

te el de la ley procesal aplicable, para determinar cuando un laudo es extranjero.

El articulo 1.1. de la Convencion de New York combina ambos criterios. No obstante, en su art.
V. establece que:1. S6lo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a
instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad compe-
tente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: (...) e) Que la sentencia no es aun
obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del

pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.

Los mayores avances de la Convencién de Nueva York son:
a) el caracter obligatorio del acuerdo arbitral y la consiguiente asimilacion de la clausula
compromisoria al compromiso arbitral;
b) la inversion de onus probandi en el reconocimiento o ejecucién de un laudo extranjero;
c) el establecimiento de causas limitadas de oposicion o denegatoria de oficio ante la solici-
tud del reconocimiento o ejecucion de un laudo extranjero;
d) la eliminacion del doble reconocimiento en el pais de emision del laudo y en el de poste-

rior ejecucion.(Van Den Berg, 1979)
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Convencionlnteramericana sobre Arbitraje Comercial internacional

(Convencion de Panama de 1975)

El 30 de Enero de 1975, la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacio-
nal Privado (CIDIP 1) promovida por la OEA, elaboré y reglamenté mediante estd nueva Con-

vencion el arbitraje independiente en los Estados partes.

Son signatarios y por lo tanto se encuentra en vigor entre Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay, Pert, Uruguay y

Venezuela.

Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segun la ley o reglas procesales aplicables,
tendran fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucion o reconocimiento podra exigirse
en la misma forma que la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales o extran-
jeros, segun las leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los

tratados internacionales (art. 4).

Se reproducen las condiciones propuestas por la Convencién de Nueva York para que una sen-
tencia o laudo arbitral tengan existencia en el territorio de un Estado; asi como las causales y ga-
rantias que se deben presentar para reclamar la suspension de su ejecucion o su eventual anula-

cion (articulos 5° y 6°).

Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las

Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (Montevideo de 1979)

La Convencién (CIDIP I1) establece su ambito de aplicacion respecto de las sentencias judiciales
y laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales y laborales. De manera, que introdu-

ce una importante innovacion al incorporar las decisiones recaidas en materia laboral.

Las condiciones para otorgar eficacia internacional a las sentencias, laudos arbitrales y resolucio-
nes jurisdiccionales extranjeras, son las establecidas en el articulo 2, en el que en los incisos a), b)

y ¢) se indican las formalidades referidas a la autenticidad, traduccién en su caso y legalizacién.
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En los incisos d) a h) inclusive, se establecen las condiciones requeridas para que las decisiones
puedan ser eficaces.

Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR y
del MERCOSUR con Bolivia y Chile

Los Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR y del MERCOSUR con
Bolivia y Chile, tienen por objeto regular el arbitraje como medio alternativo privado de solucién
de controversias surgidas de contratos comerciales internacionales entre personas fisicas o juridi-
cas de derecho privado que en el momento de la celebracion de la convencion arbitral tenga su
residencia habitual, el centro principal de sus negocios, la sede, sucursales, establecimientos o

agencias, en mas de un Estado parte del MERCOSUR.

Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia

civil, comercial, laboral y administrativa de Las Lefas de 1.992

Este Protocolo de Cooperacion es un instrumento cuya finalidad es asegurar la prestacion de un
adecuado auxilio juridico internacional entre los Estados Partes. Comprende en su &mbito tanto la
cooperacion de mero trdmite y probatoria, como el reconocimiento y ejecucion de sentencias y

laudos arbitrales extranjeros. Consta de nueve capitulos y un total de treinta y seis articulos.

Su ambito de aplicacion comprende, los pronunciamientos recaidos en materia civil, comercial,
laboral y administrativa, asi como las sentencias recaidas en sede penal en materia de reparacion

de dafos y restitucion de bienes.

Respecto del cumplimiento de los mentados aspectos sustanciales o materiales, el instrumento en
analisis en el articulo 20 inciso f) dispone que las sentencias y laudos arbitrales tendran eficacia
extraterritorial en los Estados Partes si retinen las siguientes condiciones: “que no contrarien ma-
nifiestamente los principios de orden publico del Estado en que solicitan el reconocimiento y/o

ejecucion”.
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Protocolo sobre Jurisdiccidon Internacional en Materia Contractual
de Buenos Aires de 1994

El Protocolo sobre Jurisdiccion Internacional en materia contractual reviste importancia por nu-
merosos motivos, entre ellos, por ofrecer a los operadores, tanto particulares, como a los propios
Estados, de un marco regulador apropiado, de previsibilidad y seguridad juridica destinado a ga-
rantizar la uniformidad de las decisiones jurisdiccionales dentro del area integrada. La adopcion
de reglas comunes sobre jurisdiccion internacional en materia contractual, esti enderezada a ge-
nerar un mayor impulso para el desarrollo de las relaciones econémicas entre los pueblos de los
paises miembros. Este instrumento juridico comprende la jurisdiccién internacional. En efecto, en
el titulo 11, el articulo 14 regla la jurisdiccion como requisito para el reconocimiento y ejecucion

de sentencias y laudos arbitrales.

Esta disposicion prevé que la jurisdiccion internacional reglada por el articulo 20 inciso c) del
Protocolo de las Lefias sobre Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comer-
cial, Laboral y Administrativa, quedara sometida a lo dispuesto en el Protocolo de Buenos Aires.
Ello implica que, si una parte solicita por via de hipotesis, el reconocimiento de una sentencia o
de un laudo extranjero ante los Estados Partes, éstos deberan darle cumplimiento si la decision
hubiera sido dictada con arreglo en primer lugar, con las normas establecidas en el Protocolo y en
segundo término si retnen las condiciones establecidas en el articulo 20 literal c) del Protocolo de
las Lefias. Precisamente, se produce un reenvio interno legislativo dado que para evaluar la juris-
diccion del 6rgano jurisdiccional o arbitral competente, habra que recurrir a los criterios estable-
cidos en el Protocolo de Buenos Aires.

El Protocolo pertenece a la categoria de instrumentos que en materia de cooperacion internacio-
nal se dedica a regular no solamente la validez de la prérroga de jurisdiccién, sino la jurisdiccion

internacional directa y la jurisdiccion internacional indirecta.
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Acuerdo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Partes
del MERCOSUR, Boliviay Chile

Considerando que el Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa aprobado en el Valle de Las Lefias, Republica Argentina,
por Decision N° 5/92 del Consejo del Mercado Comun, se encuentra vigente en los cuatro Esta-
dos Partes y teniendo en cuenta los otros Acuerdos celebrados(Acuerdo de Complementacién
Econdmica N° 36 firmado entre el MERCOSUR y la Republica de Bolivia; el Acuerdo de Com-
plementacion Econémica N° 35 suscripto entre el MERCOSUR vy la Republica de Chile y las
Decisiones del Consejo del Mercado Comun (CMC) N° 14/96 "Participacion de terceros paises
asociados en Reuniones del MERCOSUR" y N° 12/97 "Participacion de Chile en Reuniones del
MERCOSUR),los Estados Partes del MERCOSUR celebraron el Acuerdo de Cooperacién y
Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Esta-
dos Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile convencidos de que el trato equitativo de los nacio-
nales, ciudadanos y residentes permanentes o habituales de los Estados Partes del MERCOSUR y
de la Republica de Bolivia y de la Republica de Chile les facilitara el libre acceso a la jurisdic-
cién en dichos Estados para la defensa de sus derechos e intereses.

Los Estados Partes se comprometen a prestarse asistencia mutua y amplia cooperacion jurisdic-
cional en materia civil, comercial, laboral y administrativa. Conforme al articulo 3° recibiran
igualdad de trato procesal y libre acceso a la jurisdiccion para la defensa de sus derechos e inte-
reses.La cooperacion entre los Estados en actividades de mero trdmite y probatorias se realizara a
través de exhortos que deberan reunir los requisitos del articulo 6°.

El reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales solicitado por las autoridades
jurisdiccionales podra tramitarse por via de exhortos y transmitirse por intermedio de la Autori-
dad Central o por conducto diplomatico o consular, conforme al procedimiento establecido a par-
tir del articulo 18. La parte que en un juicio invogque una sentencia o un laudo arbitral de alguno
de los Estados Partes, debera acompafiar un testimonio de la sentencia o del laudo arbitral con los

requisitos del articulo 20.
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En el proximo capitulo se realizara el anlisis de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Interna-
cional de la Comisidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacionalque cons-
tituye una base solida para la armonizacién y el perfeccionamiento de las leyes nacionales. Regu-
la las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecu-
cion del laudo arbitral, y refleja el consenso mundial sobre los principios y aspectos mas impor-

tantes de la practica del arbitraje internacional.
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Capitulo IV: Analisis de la Ley Modelo de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

sobre Arbitraje Comercial Internacional

El 21 de junio de 1985, al finalizar su 18° periodo anual de sesiones, la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) aprobd la Ley Modelo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (LMA).

La Asamblea General, en su resolucion 40/72 del 11 de diciembre de 1985 recomendd que todos
los estados examinaran debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, te-
niendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesida-
des especificas de la practica del arbitraje comercial internacional.

La LMA de la CNUDMI constituye una base solida para la armonizacion y el perfeccionamiento
de las leyes nacionales. Regula las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta
el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral, y refleja el consenso mundial sobre los prin-
cipios y aspectos mas importantes de la practica del arbitraje internacional. Responde al propdsito
de resolver problemas relacionados con la situacion actual de las leyes nacionales sobre arbitraje,
pues el analisis mundial de las mismas pone de manifiesto notables disparidades no sélo en cuan-
to a las disposiciones y soluciones concretas, sino también desde el punto de vista de su evolu-
cion y perfeccionamiento.

La LMA define un arbitraje como internacional si las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al
momento de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes. Si el lu-
gar del arbitraje, el lugar del cumplimiento del contrato o el lugar del objeto del litigio estan
situados fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos, o si las partes han
convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con

mas de un Estado.

El &mbito territorial de aplicacion estricto tiene considerables ventajas practicas en lo que respec-
ta a los articulos 11, 13, 14, 16, 27 y 34, que encomiendan a los tribunales judiciales del Estado

respectivo las funciones de asistencia y supervision del arbitraje.
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La LMA prevé la intervencion de los tribunales en los siguientes casos:

a) un primer grupo comprende el nombramiento, la recusacion y terminacion del mandato de
los arbitros (articulos 11, 13 y 14), la competencia del tribunal arbitral (articulo 16) y la
nulidad del laudo arbitral (articulo 34);

b) un segundo grupo comprende la asistencia de los tribunales para la préctica de pruebas
(articulo 27), el reconocimiento del acuerdo de arbitraje, incluida su compatibilidad con
las medidas cautelares provisionales ordenadas por un tribunal judicial (articulos 8y 9) y
el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales (articulos 35 y 36).

Fuera de estos casos en los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendré ningun tribu-
nal, (articulo 5 LMA).

El Capitulo Il sigue los lineamientos de la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1858). Refiere al acuerdo de arbitraje y a su re-

conocimiento por los tribunales judiciales.

Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

La Convencion de Nueva York de 1958 exige que el acuerdo debe constar por escrito, la LMA
amplia y aclara la definicion de la forma por escrito pues agrega: télex u otros medios de teleco-
municacién que dejen constancia del acuerdo, incluye un intercambio de escritos de demanda y
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada

por la otra, y prevé que: la referencia hecha en un contrato o documento.

El acuerdo de arbitraje y los tribunales judiciales

El tribunal judicial remitira a las partes al arbitraje si se presenta una reclamacién sobre un asunto
gue sea objeto de un acuerdo de arbitraje (art. 8 y 9 LMA en coincidencia con la Convencién de
Nueva York de 1958).

Composicion del tribunal arbitral
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El Capitulo 111 contiene varias disposiciones sobre el nombramiento, la recusacion, la termina-
cion del mandato y la sustitucion de los arbitros. Reconoce la libertad de las partes para determi-
nar el procedimiento respetando los requisitos fundamentales de equidad y justicia. Si las partes
no han hecho uso de esa libertad la Ley Modelo asegura, mediante una serie de normas supleto-

rias, que el arbitraje pueda comenzar y proceder con eficacia a la solucion de las controversias.

Competencia del tribunal arbitral

El tribunal decide sobre su propia competencia (kompetenz-kompetenz); incluso sobre las excep-
ciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje, aunque esta sujeto a la su-
pervision judicial. No obstante, se afiaden tres salvaguardias procesales para reducir el riesgo y
los efectos de las tacticas dilatorias: un plazo breve para recurrir al tribunal judicial (30 dias), la
inapelabilidad de la resolucidon del tribunal y la facultad discrecional del tribunal arbitral de pro-
seguir las actuaciones y dictar un laudo mientras esté pendiente la cuestion ante el tribunal judi-

cial.

Autonomia de la clausula compromisoria

La clausula compromisoria se considerard como un acuerdo independiente de las demas estipula-
ciones del contrato y la decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no traera aparejada

de pleno derecho la nulidad de la clausula compromisoria.
Derechos procesales fundamentales de las partes

El articulo 18 de la LMA consagra el principio basico de trato equitativo de las partes, dice: De-
bera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer
valer sus derechos. Es un derecho fundamental de las partes el ser oidas y poder hacer valer sus
derechos.

Otra disposicion destinada a garantizar la equidad, objetividad e imparcialidad es el parrafo 3°
del articulo 24 cuando expresa: De todas las declaraciones, documentos o demas informacion
que una de las partes suministre al tribunal arbitral se dara traslado a la otra parte. Asimismo,
deberan ponerse a disposicion de ambas partes los peritajes o los documentos probatorios en los

que el tribunal arbitral pueda basarse al adoptar su decision.

Determinacion del procedimiento
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Conforme al articulo 19, las partes tienen la libertad para convenir el procedimiento que ha de
seguir el tribunal arbitral en sus actuaciones, con sujecion a algunas normas imperativas; ademas,
faculta al tribunal arbitral, a falta de acuerdo entre las partes, a dirigir el arbitraje del modo que
considere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la admi-
sibilidad, la pertinencia, y el valor de las pruebas.

El articulo 20 refiere al lugar del arbitraje y el articulo 22 sobre el idioma de las actuaciones.

Pronunciamiento del laudo y terminacion de las actuaciones

De acuerdo al articulo 28 el tribunal arbitral decide el litigio de conformidad con las normas de
derecho elegidas por las partes. Ellas pueden, por ejemplo, elegir de comdn acuerdo normas de
derecho elaboradas por un organismo internacional pero no incorporadas a ningn ordenamiento
juridico nacional.

El tribunal arbitral, cuando las partes no hayan indicado la ley aplicable, aplicara la ley nacional
que determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.

Las partes pueden autorizar al tribunal a que decida el litigio ex aequo et bono o0 como amigable
componedor (art. 28.3. LMA). En todos los casos el tribunal arbitral decidird con arreglo a las
estipulaciones del contrato y tendré en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso, (articulo
28.4. LMA).

Pronunciamiento del laudo
Si el tribunal arbitral estuviere integrado por varios arbitros (tres personas) la decision se adopta-

ra por mayoria, con la salvedad de las cuestiones de procedimiento sobre las que podra decidir el
presidente del tribunal.

Transaccion

Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a una transaccion que resuelva el litigio, el
tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbi-
tral no se opone, hara constar la transaccion en forma de laudo arbitral en los términos conveni-
dos por las partes, (art. 30.1. LMA).

Forma y contenido del laudo

El laudo arbitral debe dictarse por escrito con indicacién de su fecha. Debe ser motivado, a me-

nos que las partes hayan convenido en otra cosa 0 que se trate de un laudo pronunciado en los
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términos convenidos por las partes, es decir, un laudo que haga constar la transaccion a que ha-
yan llegado aquéllas.
Articulo 31. Formay contenido del laudo:

1) El laudo se dictara por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. En ac-
tuaciones arbitrales con mas de un &rbitro bastaran las firmas de la mayoria de
los miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia de las razones
de la falta de una o0 mas firmas.

2) El laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que las partes hayan
convenido en otra cosa 0 que se trate de un laudo pronunciado en los términos
convenidos por las partes conforme al articulo 30.

3) Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje de-
terminado de conformidad con el parrafo 1) del articulo 20. El laudo se conside-
raré dictado en ese lugar.

4) Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificard a cada una de las partes
mediante entrega de una copia firmada por los arbitros de conformidad con el

parrafo 1) del presente capitulo.
Impugnacion del laudo

La LMA admite solamente un recurso, el de nulidad. La peticion de nulidad al amparo del articu-
lo 34 LMA debe formularse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de recepcion.

Habria que sefialar que recurrir significa impugnar activamente el laudo; nada impide, natural-
mente, que una de las partes trate de obtener el control judicial por via de excepcion en el proce-
dimiento de ejecucidn (articulo 36). Ademas recurso significa recurso a un tribunal judicial, es
decir a un 6rgano del poder judicial de un Estado; pero nada impide que las partes recurran a un
tribunal arbitral de segunda instancia si han previsto de comun acuerdo esa posibilidad.

Motivos de nulidad

En coincidencia con la Convencion de Nueva York, el articulo 34 LMA establece como Unico
recurso a plantearse contra un laudo arbitral, el de nulidad.

Establece:

1) contra un laudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el art. 6 cuando:

La parte que interpone la peticion pruebe: Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a
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que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
véalido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley de este Estado; o

Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones ar-
bitrales o no ha podido, por cualquier razon, hacer valer sus derechos; o

Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene deci-
siones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del
laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo
estén, solo se podran anular estas Ultimas; o

Que la composicion del tribunal o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre
las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de la
que las partes no pudieran apartarse o, falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta
Ley; o el tribunal compruebe:

Que, segun la Ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o

Que el laudo es contrario al orden publico de este Estado (...).
Reconocimiento y ejecucion de los laudos

La LMA no fija detalles procesales para el reconocimiento y la ejecucidn pues no existe ninguna
necesidad practica de unificarlos.

El articulo 35 LMA reza: “1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dicta-
do, sera reconocido como vinculante y, tras la presentacién de una peticién por escrito al tribu-
nal competente sera ejecutado en conformidad con las disposiciones de este articulo y del articu-
lo 36. 2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el original debida-
mente autenticado del laudo o copia debidamente certificada del mismo, y el original del acuer-
do de arbitraje a que se refiere el articulo 7 o copia debidamente certificada del mismo. Si el
laudo o el acuerdo no estuviera redactado en un idioma oficial de este Estado, la parte debera

presentar una traduccion debidamente certificada a ese idioma de dichos documentos ™.

Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion

Conforme a la Ley Modelo, los motivos enunciados en el articulo 36 resultan aplicables no solo a

los laudos extranjeros sino a todos los laudos dictados en el arbitraje comercial internacional.
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En palabras de Feldstein de Cérdenas (2013) las nuevas disposiciones de la LMA analizadas se
destinan a regular temas importantes del arbitraje como el régimen de las medidas cautelares o la
forma escrita del convenio arbitral, materia ésta que se complementa con la Recomendacion rela-
cionada con la interpretacion de determinados preceptos de la Convencion de Nueva York de

1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros.

Asimismo, se ponen al dia disposiciones como la del articulo 35 LMA sobre requisitos para soli-
citar el reconocimiento de laudos, y se introduce el articulo 2 a. sobre interpretacion del instru-

mento juridico internacional.

La reforma introducida al articulo 7 relativo a la forma del acuerdo de arbitraje, reviste especial
relevancia en tanto moderniza el concepto de escrito que si bien es el que domina en los ordena-
mientos juridicos estaduales, el debate continla respecto a su eficacia, es decir, si es un requisito
ad probationem o ad valeditatem. En este aspecto, se admiten los acuerdos orales, cuyo perfec-
cionamiento puede realizarse por actos de ejecucion, silencio o inaccién, lo cual de buen criterio.
Sin embargo, la introduccion de esta ficcion no me parece ajustada, ya que en materia de acuer-

dos orales, confunde, deforma, desnaturaliza distorsiona, desnaturaliza la nocidn de escrito.

Un Estado que regula satisfactoriamente el arbitraje y convierte en fiable su empleo masivo, con-
tribuye en manera decisiva a convertir a ese Estado en un potencial centro de arbitraje internacio-

nal.

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, constituye un instrumento de expansion
atil tanto en el plano doméstico como internacional, y un estimulo en el proceso de armonizacién

de las normas legales.

La reforma de 2006 de la Ley Modelo de Arbitraje

La reforma de 2006 implicé una modernizacion del texto.

Articulos modificados o adicionados:

El articulo 1, parrafo 2, relativo al ambito de aplicacion espacial o territorial de la LMA,
El articulo 2 bis, sobre el origen internacional y principios generales,

El articulo 7, sobre la definicion y forma del acuerdo arbitral,
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El Capitulo 1V bis, sobre medidas cautelares y 6rdenes preliminares,

El articulo 35, parrafo 2, sobre reconocimiento y ejecucién de laudos pronunciados en otro pais,

respecto al idioma en que fueron redactados.

Sumariamente, la reforma concretada en el afio 2006 vino a sumar a la lista de principios y crite-

rios basicos rectores del arbitraje contemplada en el texto original de 1985 los siguientes:

Los principios de internacionalidad, uniformidad y buena fe como criterios informadores de la
Ley Modelo (art.2.A.1, LMA);

El principio de una interpretacion autbnoma y un sistema de integracion de lagunas autosuficiente

mediante el recurso a los principios generales en que se basa la Ley Modelo (art. 2.A.2, LMA);
La irrelevancia de las normas de conflicto y de las normas nacionales en la interpretacion;

La consagracion del principio de libertad de forma en la celebracion del convenio arbitral y la
insercion plena del convenio arbitral en la categoria de los contratos consensuales (art. 7 LMA

opciones 1y I1);

El establecimiento por primera vez en el arbitraje comercial internacional de un régimen amplio,
completo y sistematico sobre medidas cautelares, incluyendo normas sobre reconocimiento y
ejecucion (Cap. IV A, LMA);

La amplia libertad de los arbitros para adoptar medidas cautelares, estén o no relacionadas con el
objeto del litigio (Cap. IV A, LMA);

La facultad de los arbitros para ordenar 6rdenes preliminares sin audiencia de parte (art. 17B,
LMA);

El valor interpretativo de la Ley Modelo respecto de la Convencion de Nueva York, como se de-
riva de la Recomendacion interpretativa emitida por la CNUDMI en relacion con dicha Conven-
cion;

El principio de flexibilidad en sede de reconocimiento y ejecucion (art. 35.2, LMA), eliminando

la necesidad de presentar el original del acuerdo de arbitraje o una copia debidamente certificada,

lo que resulta especialmente acertado en un entorno electronico”.
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Una de las novedades incorporadas en la reglamentacién son las 6rdenes preliminares. La orden
preliminar tiene un objetivo muy especifico: posibilitar la solicitud de una medida cautelar inau-
dita altera parte (ex parte) con el fin de evitar la frustracion de la medida solicitada.(Fernandez
Arroyo, 2012)

La forma del convenio arbitral

La forma escrita del convenio arbitral es exigida por casi todas las legislaciones en materia de

arbitraje siguiendo el art. 11.2 de la Convencion de Nueva York.

El art. 7 de la LMA en su version original de 1985 supuso un avance notorio frente al articulo
11.2 de la Convencion mencionada, al incluir a otros medios de comunicacion distintos de las

cartas y telegramas.

La reforma del articulo 7 de la LMA tenia dos objetivos muy claros en palabras de Fernandez
Arroyo y Perales Viscasillas (2012, pag. 49) que quedaran reflejadas las practicas comerciales
internacionales, como los acuerdos orales de arbitraje, o los acuerdos de arbitraje en que la oferta
por escrito es aceptada no ya por una firma o un canje de documentos, sino por actos de ejecucion
0, incluso, por silencio o inaccion. Y establecer claramente que el requisito de la forma lo es Uni-

camente a efectos probatorios.

Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2010)

Por Resolucién de la Asamblea General 65/22 se realizo la Revisidn de 2010 del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI. El nuevo Reglamento entré en vigor el 15 de agosto de 2010.

Las principales novedades segin Fernandez Arroyo(2012, pégs. 58-60) son:

Elimina la referencia expresa a la forma escrita del convenio arbitral, (art. 1.1. RA);

El &mbito de materias que puede cubrir son contractuales o no contractuales, (art. 1.1. RA);

Se acepta la utilizacion de medios electronicos para las notificaciones, (art. 2.1.RA);

El plazo para contestar la demanda es de treinta dias a partir de la recepcion de la notificacion del
arbitraje, (art. 4.1. RA);

Se incorporan reglas para asegurar la constitucion del tribunal arbitral, (art. 3.5.y 4.3.);
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Como regla de significativa trascendencia, dado el caracter ad hoc del arbitraje realizado al am-
paro del Reglamento de la CNUDMI, se establece que si las partes no se ponen de acuerdo en
treinta dias acerca de la autoridad nominadora, cualquiera de ellas podra demandar la designacion
de ésta al Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje, (art. 6.2, RA);

Se incorporan reglas para el arbitraje con pluralidad de demandantes o demandados, (art. 10.1.
RA);

Se consagra la inmunidad de los arbitros, asi como de la autoridad nominadora y de las personas
designadas por el tribunal por actos u omisiones relacionados con el arbitraje, (art.16. RA);

Se exige al tribunal arbitral que evite demoras y gastos innecesarios (art. 17.1.RA);

El tribunal puede autorizar, a instancia de parte, que uno 0 mas terceros intervengan como partes
en el arbitraje (art. 17.5.);

Se mejora la redaccion vinculada a la declinatoria de la competencia del tribunal arbitral, (art. 23.
RA);

Se consagra la responsabilidad del solicitante de la medida cautelar por las costas, dafios y perjui-
cios ocasionados si el tribunal llega a la conclusion de que la medida no deberia haberse tomado,
(art. 26.8. RA);

Los peritos nombrados por el tribunal arbitral deben realizar una declaracion sobre su indepen-
dencia e imparcialidad, (art. 29.2. RA);

Se puede hacer publico el laudo por voluntad comdn de las partes, (art. 34.5. RA);

Si las partes no han elegido las normas de Derecho aplicables al fondo del asunto, se establece
que el tribunal debe aplicar la ley que estime apropiada, obviando toda consideracién a las nor-
mas de conflicto, (art. 35.1, RA);

Se obliga al tribunal arbitral a explicar el método que se propone utilizar para calcular los honora-
rios y gastos y las partes pueden cuestionarlo ante la autoridad nominadora, (art. 41.3.RA);

En el Anexo se ofrece como agregado al modelo de clausula arbitral un modelo de renuncia even-
tual, dispone: Las partes renuncian, por la presente declaracion, a cualquier forma de recurso
contra el laudo ante cualquier tribunal o autoridad competente, en la medida en que esa renun-
cia sea valida con arreglo a la ley aplicable.

Se proponen dos modos de declaracion de independencia e imparcialidad de los arbitros.
(Asamblea General, 2010, pag. 31)
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Si una institucion aplica el Reglamento de la CNUDMI como modelo para redactar su propio
reglamento institucional, tal vez sea conveniente que dicha institucién estudie la posibilidad de
indicar en queé casos las disposiciones de ese reglamento difieren de las enunciadas en el Regla-
mento de arbitraje de la CNUDMI. La indicacion podria ser de utilidad para los lectores y posi-
bles usuarios que, de lo contrario, deberan llevar a cabo un analisis comparativo para determinar

eventuales diferencias entre uno y otro.

Estados que adoptaron la Ley Modelo en sus legislaciones

Conforme a la informacién que brinda la CNUDMI en su pégina oficial se ha promulgado legis-
lacion sobre arbitraje basada en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional en 80 Esta-
dos y 11 jurisdicciones.

En el ambito iberoamericano, se identifican los siguientes Estados:

ARGENTINA: Ley N° 27.449/2018

BRASIL: Ley N° 9307

CHILE: Ley N° 19.971

COSTA RICA: Ley N°8937/2011

ESPANA: Ley N° 60/2003

GUATEMALA: Ley N° 67/1995

HONDURAS: Decreto N° 161/2000

MEXICO: Modificacion del Cdodigo de Comercio articulos

PARAGUAY: Ley N° 1879/2002

PERU: Decreto Legislativo N° 1071/2008

Considerando que la Republica Argentina promulgé en julio de 2018, la Ley N° 27.449 de Arbi-
traje Comercial Internacional e incorpor6 en su legislacion interna a la LMA de la CNUDMI, en

el proximo capitulo se analizard la legislacion vigente en el pais.
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Capitulo V:El arbitraje en la Republica Argentina

En este capitulo vamos a realizar el estudio de los distintos textos normativos que rigen el arbitra-
je en la Republica Argentina. La Constitucién Nacional menciona al arbitraje en el articulo 14
bis; el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion regula en el Libro VI el Proceso Arbitral;
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion refiere en los articulos 1649 a 1665 al Contrato de arbi-
traje; y la Ley N° 27.449 promulgada en julio de 2018, se aplicara exclusivamente al arbitraje
comercial internacional y lo regira en forma exclusiva, sin perjuicio de cualquier tratado multila-
teral o bilateral vigente en el pais.Se relacionan estas normas con los Tratados Internacionales y
Regionales vigentes, y con la ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de
las Naciones Unidas para el Arbitraje Comercial Internacional. Se realiza su interpretacion, sis-

tematizacion y propuestas de modificacion.

En Argentina el arbitraje fue abordado basicamente como una materia procesal, aunque la doctri-
na disentia sobre su naturaleza juridica, procesal o contractual. EI proceso arbitral, se encuentra
legislado en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN) y en los Codigos Pro-

cesales Provinciales.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) Ley N° 26.944, incorpor6 al arbitraje como
un tipico contrato privado en donde se dirimen controversias sobre derechos patrimoniales libre-

mente disponibles por las partes.

Con el fin de actualizar el instituto del arbitraje se presentaronante el Congreso Nacional varios
proyectos de ley que preveian la incorporacion de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Interna-
cional (LMA) de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) en la legislacion nacional.Finalmente, en julio de 2018 se aprobd la Ley N° 27.449
sobre Arbitraje Comercial Internacional, seincorpor6 en su texto la LMA de CNUDMI casi sin
modificaciones y se derogo el art. 519 bis del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN) que referia a la ejecucion de laudos pronunciados por tribunales arbitrales extranjeros
siempre que se cumplieren los recaudos del articulo 517, en lo pertinente (que la prorroga de ju-

risdiccién hubiese sido admisible en los términos del articulo 1°del CPCCN y que las cuestiones
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que hayan constituido el objeto del compromiso no se encontraren excluidas del arbitraje con-
forme a lo establecido por el articulo 737 CPCCN).

Nuestro Estado es parte de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras de Nueva York de 1958, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional de Panamé de 1975, la Convencion Interamericana sobre eficacia ex-
traterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de Montevideo de 1979,destinadas
a facilitar la realizacion del arbitraje comercial internacional y la ejecucion de los laudos arbitra-

les.

En el dmbito subregional mercosurefio se aplicaron diversos instrumentos para la solucion de
controversias: el Anexo Ill del Tratado de Asuncion; el Protocolo de Brasilia y finalmente el
Protocolo de Olivos, firmado el 18 de febrero de 2002 y vigente desde el 1 de enero de 2004(Ley
25.663 Modificada por Ley 26.405), se complementa con las Decisiones de la Comision Mercado
Comun (CMC) relativas al sistema. El Protocolo de la Lefias de Cooperacion y Asistencia Juris-
diccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa entre los Estados Parte del MER-
COSUR adoptada en el Valle de Las Lefias, Departamento de Malargie (Mendoza) en 1992, so-
mete al laudo arbitral a los mismos requerimientos que la sentencia extranjera para su reconoci-
miento y ejecucion y, ademas, establece que la solicitud de ejecucion debe hacerse por la via de
las autoridades centrales; el Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en mate-
ria contractual de 1994 reconoce como valida la eleccion del arbitraje en un contrato internacio-
nal; y finalmente, los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial del MERCOSUR y del MERCOSUR
con Chile y Bolivia de 1998, que contienen una regulacion integral del arbitraje, pero que en
cuanto al reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales remiten a la Convencién de Panama, a

la Convencion de Montevideo y al Protocolo de Las Lefias.(Arrighi)

Constitucién Nacional

En la Constitucién Nacional el "arbitraje" se encuentra mencionado en el articulo 14 bis, segun-
do pérrafo, cuando expresa: "Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos

de trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje (...)".
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Debemos recordar que el Derecho Laboral, como derecho especial deroga al derecho comdn en
cuanto este no condice con las reglas y objetivos de aquél, sin dejar de formar parte del ordena-
miento juridico general, pero con unidad y autonomia cientifica. Nace y se desarrolla como dere-
cho de proteccion del trabajador dependiente, es decir, aquel que trabaja bajo la subordinacion de
otra persona incorporandose a una organizacion de bienes materiales e inmateriales que le es aje-
na, a cambio de una remuneracion. Tal proteccion constituye su propésito fundamental, en aten-
cion a la evidente desigualdad entre el trabajador y empleador que impone proteger al méas débil
del vinculo equilibrando asi la relacién laboral. Es un derecho con instituciones y principios que
le son propios, como el orden publico laboral, el fraude laboral, las asociaciones profesionales de
trabajadores, la negociacion colectiva, el convenio colectivo de trabajo y el conflicto colectivo.

Los conflictos colectivos de trabajo reconocen diversos modos de solucion que incluye el proceso
de arbitraje como medio de resolucion. Conforme Guillermo Cabanellas (1989) el arbitraje inte-
gra un sistema de obtener justicia sin recurrir a medidas extremas a través de una decision dictada
por un tercero, con autoridad para ello, en una cuestién o asunto que se le somete. El laudo arbi-
tral es de equidad y no admite recurso alguno, sin perjuicio de las causales de nulidad, entre
otras: el laudo decide sobre asunto no sometido al arbitraje; fallo fuera de término y en general si
el compromiso de arbitrar fuera ineficaz. La naturaleza del conflicto colectivo de trabajo que po-
ne en juego no solo intereses particulares sino los de toda una categoria profesional de trabajado-
res o de una parte de la misma, ha dado origen a procedimientos institucionalizados en érganos
destinados a solucionar las controversias y evitar medidas de accién directa que pongan en peli-
gro el mantenimiento de la paz social. Para ello la disciplina laboral ha procurado implementar
nuevos o renovados mecanismos de solucion de diferendos ante el fracaso de la negociacion y la
imposibilidad de lograr la autocomposicion del conflicto. Se reconoce en la materia dos tipos de
arbitrajes: el Voluntario, en donde son las partes quienes resuelven someter el diferendo a un ter-
cero que ellos mismos designan a fin de laudar sobre los puntos en discusion que plasman en un
compromiso arbitral y el Obligatorio en donde es el Estado quien impone a ambas partes ese mo-
do de solucion del conflicto. El arbitraje potestativo es aquel que faculta a una de las partes a so-
meter el conflicto a la decision de un tercero y esa decision unilateral obliga a la contra parte
quien no puede desligarse de tal sometimiento, quedando asi obligada por el laudo o fallo arbitral

que en consecuencia se dicte.(Contrera, 2018)
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Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion

El arbitraje se encuentra regulado en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCCN), en el Libro VI "Proceso Arbitral”, en el Titulo I el “Juicio Arbitral” (o arbitraje de
derecho o juris, arts. 736 / 765), en ¢l Titulo II el “Juicio de Amigables Componedores” (o arbi-
traje de equidad, arts. 766 / 772) y en el Titulo I, la “Pericia Arbitral” (art. 773). Este esquema
ha sido seguido en general por la mayoria de los cddigos locales en ejercicio de las facultades
normativas provinciales (art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional).

En este caso, es la ley procesal que habilita a las partes a recurrir a jueces privados "arbitros" para

la resolucion de sus conflictos.

Esta circunstancia marca el origen estricto del arbitraje, que se compadece con la etimologia que
la palabra tiene, compuesta por la proposicion ad y arbiter que significa "tercero que se dirige a

dos litigantes para entender sobre su controversia”. (Gozaini, 1995, pag. 115)

El CPCCN establece en el Titulo I, articulo 736 que toda cuestidn entre partes, excepto las cues-
tiones que no pueden ser objeto de transaccion, podra ser sometida a la decision de jueces arbi-
tros, antes o después de ser deducida en juicio y cualquiera fuere el estado de éste.

La forma del compromiso debera formalizarse por escritura pablica o instrumento privado, o por
acta extendida ante el juez de la causa, o ante aquel a quien hubiese correspondido su conoci-
miento, (art. 739).

Se podra convenir, en el compromiso, como clausulas facultativas: el procedimiento aplicable y
el lugar en que los arbitros deberan conocer y fallar; el plazo en que los arbitros deberan pronun-
ciar el laudo; la designacion de un secretario; la renuncia del recurso de apelacion y del de nuli-
dad.

El desempefio de los arbitros y la aceptacion de éstos daré derecho a que cumplan con su cometi-
do, bajo pena de responder por dafios y perjuicios. Podran ser recusados por las mismas causas
que los jueces, no podran ser recusados sin causa y solo seran removidos por consentimiento de

las partes y decision del juez, (arts. 745/746).
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Conforme al articulo 753 los arbitros no podrén decretar medidas compulsatorias, ni de ejecu-
cién. Deberén requerirlas al juez y éste debera prestar el auxilio de su jurisdiccion para la mas

rapida y eficaz sustanciacion del proceso arbitral.

El laudo sera pronunciado dentro del plazo fijado en el compromiso, sobre todas las pretensiones
sometidas a decision. Si los arbitros, sin causa justificada, no pronunciaren el laudo dentro del
plazo, careceran de derecho a honorarios y serén responsables por los dafios y perjuicios. Contra
la sentencia arbitral podran interponerse los recursos admisibles respecto de las sentencias de los
jueces, si no hubiesen sido renunciados en el compromiso. La renuncia de los recursos no obstara
a la admisibilidad del de aclaratoria y de nulidad (arts. 754/756/758/760).

En el Titulo 11, el articulo 766 instituye que todas las cuestiones que puedan ser objeto del juicio
de arbitros podran someterse a la decision de arbitradores o amigables componedores. "'Si nada se
hubiese estipulado en el compromiso acerca de si el arbitraje ha de ser de derecho o de amiga-
bles componedores, o si se hubiese autorizado a los arbitros a decidir la controversias segun

equidad, se entendera que es de amigables componedores".

De acuerdo al articulo 769: "Los amigables componedores procederan sin sujecion a formas le-
gales, limitandose a recibir los antecedentes y documentos que las partes les presentasen, a pe-
dirles las explicaciones que creyeren convenientes, y a dictar sentencia segun su saber y enten-

der".

El laudo no sera recurrible, pero si se hubiese pronunciado fuera del plazo o sobre puntos no

comprometidos, las partes podran demandar su nulidad dentro de los cinco dias de notificado.

El arbitraje implica una sustraccion voluntaria de la jurisdiccion ordinaria estatal y debe interpre-

tarse en forma restrictiva.
Derogacion del articulo 519 bis del CPCCN

El art. 519 bis, contenido en el Capitulo Il "Sentencias de Tribunales Extranjeros. Laudos de Tri-
bunales arbitrales extranjeros", del Libro Il "Procesos de ejecucién”, fue derogado por el articu-

lo 107 de la Ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional.
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Caodigo Civil y Comercial de la Nacion

En este acépite realizaremos un anélisis exhaustivo del contrato de arbitraje normado en el Codi-
go Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) sancionado por Ley 26.994 y se compararan sus ar-
ticulos con las disposiciones del CPCCN, con la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacio-
nal (LMA) de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) y en algunos casos con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Inter-
nacional (CCl en castellano - ICC su sigla en inglés).

El CCCN incorpora dentro del Titulo IV de los "Contratos en particular”, la regulacion del Con-
trato de Arbitraje como Capitulo 29 (Articulos 1649 a 1665). Considera al arbitraje como un
tipico contrato privado en donde se dirimen controversias sobre derechos patrimoniales libremen-

te disponibles por las partes.(Aguilar, Arbitraje y el nuevo codigo civil y comercial, 2015)

El contrato de arbitraje se define en el Articulo 1649 del CCCN al decir: “Hay contrato de arbi-
traje cuando las partes deciden someter a decision de uno o mas arbitros todas o algunas de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada rela-
cién juridica, contractual o no contractual de derecho privado en la que no se encuentre com-

’

prometido el orden publico”.

Al incorporar en el CCCN al arbitraje como contrato la vieja polémica sobre la naturaleza juridi-
ca del arbitraje contractualista o jurisdiccional qued6 desvirtuada.El principio de todo contrato,
pacta sunt servanda, es el que le da el caracter vinculatorio al arbitraje como mecanismo de ex-
cepcion, ya que la via ordinaria son los tribunales estatales quienes estdn investidos de

imperio.(Graham Tapia, El arbitraje comercial, 2000, pags. 11-18)

Sara L. Feldstein de Céardenas(2013) impone la aceptacion de la naturaleza contractualista del
arbitraje, pues es la que mejor se compadece con la realidad del comercio internacional, pues los
arbitros encuentran acotada su actividad jurisdiccional al acuerdo de arbitraje, en el que fueron

designados, en el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes.

Sin embargo, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras o Convencion de Nueva York de 1958; en la Convencion In-
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional o Convencion de Panama de 1975 (CIDIP
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1); y en la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros o Convencion de Montevideo de 1979 (CIDIP I1),la decisién de someterse
a arbitraje ha sido considerada siempre como una clausula, compromiso, pacto, acuerdo, conve-

nio o convencidn, pero nunca como un contrato tipico.

Para el Codigo Civil y Comercial de la Nacidn «contrato» es el acto juridico mediante el cual dos
0 més partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir

relaciones juridicas patrimoniales, (art. 957 CCCN).

La regulacion general del contrato se orienta por un conjunto de principios basicos cuyo respeto
hace a la construccion de vinculos eficaces: libertad de contratacion, fuerza obligatoria, buena fe,
conservacion del contrato y relatividad de sus efectos. Las partes son libres para celebrar un con-
trato y determinar su contenido dentro de los limites impuestos por la ley, el orden puablico, la

moral y las buenas costumbres.

El Articulo 962 CCCN establece que las normas relativas a los contratos son supletorias de la
voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresién, de su contenido, o de su contexto,

resulte su caracter indisponible.
Forma. Acuerdo arbitral

Conforme al art. 1650 del CCCN: “El acuerdo de arbitraje debe ser escrito y puede constar en
una clausula compromisoria incluida en un contrato o en un acuerdo independiente o en un esta-
tuto o reglamento. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una clausula
compromisoria constituye contrato de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la

referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”.

La definicion de arbitraje contenida en el art. 1649 CCCN y la forma del acuerdo del art. 1650
CCCN es consistente con la sugerida en la LMA que dice:

“Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje. Opcion 1.

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de

una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra
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adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito.

3) Se entendera que el acuerdo es escrito cuando quede constancia de su contenido en cual-
quier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, me-
diante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4) El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comu-

nicacion electronica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta
(.)".
Efectos del convenio arbitral

“El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado y excluye la competencia de los
tribunales judiciales sobre las controversias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbi-
tral no esté aun conociendo de la controversia, y el convenio parezca ser manifiestamente nulo o
inaplicable. En caso de duda ha de estarse a la mayor eficacia del contrato de arbitraje”, (pri-
mer parrafo art. 1656 CCCN).

La validez del acuerdo de arbitraje constituye un elemento de la arbitrabilidad de la controversia.
La validez del acuerdo de arbitraje se refiere al concierto efectivo de las voluntades de las partes,
mientras que la arbitrabilidad implica las caracteristicas intrinsecas de la materia objeto de la con-
troversia, en especial, la posibilidad de sustraer el conflicto del conocimiento de la justicia ordi-
nario.(Mereminskaya, 2016)

Controversias excluidas

No pueden ser sometidas a arbitraje las controversias que recaen sobre el estado civil o la capaci-
dad de las personas, las cuestiones de familia, las vinculadas a derechos de usuarios y consumido-
res, los contratos de adhesién cualquiera sea su objeto, ni las derivadas de relaciones laborales
(art. 1651 CCCN). Este articulo es coincidente con el art. 737 CPCCN que refiere: "No podran
comprometerse en arbitros, bajo pena de nulidad, las cuestiones que no pueden ser objeto de

transaccion".
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Clases de arbitraje

El CCCN mantiene la clasificacién dual contemplado en los codigos procesales distinguiendo
entre: a) arbitros de derecho, b) arbitradores o amigables componedores, (art. 1652 CCCN). "Si
nada se estipula en el convenio arbitral acerca de si el arbitraje es de derecho o de amigables
componedores, 0 si N0 se autoriza expresamente a los arbitros a decidir la controversia segln

equidad, se debe entender que es de derecho".

El CPCCN en el segundo parrafo del articulo 766 establece: “Si nada se hubiese estipulado en el
compromiso acerca de si el arbitraje ha de ser de derecho o de amigables componedores, 0 si se
hubiese autorizado a los arbitros a decidir la controversia segun equidad, se entendera que es de
amigables componedores”.

"Segun equidad"” es sindbnimo de "segun su leal saber y entender”, "a verdad sabida y buena fe

guardada" y de "ex aequo et bono".
Arbitraje institucional

“Las partes pueden encomendar la administracion del arbitraje y la designacion de arbitros a
asociaciones civiles u otras entidades nacionales o extranjeras cuyos estatutos asi lo prevean.
Los reglamentos de arbitraje de las entidades administradoras rigen todo el proceso arbitral e

integran el contrato de arbitraje”, (art. 1657 CCCN).

La disposicion de mayor importancia en el articulo 1657 del CCCN es la importancia que se
otorga a los reglamentos institucionales, pues rigen el procedimiento e integran el contrato de
arbitraje. Cabria entender que un reglamento no institucional, como el Reglamento de Arbitraje
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional o cualquier otro
que hubieran elegido o redactado las partes en un arbitraje ad hoc, tendria idéntico efecto de regir
todo el proceso e integrar el contrato de arbitraje.(Guaia, El arbitraje en el Proyecto de

Unificacion legislativa, 2014)

Los reglamentos institucionales establecen, en general, el procedimiento para la conformacién de
las listas de arbitros, amigables componedores y secretarios, los requisitos que ellos deben reunir,
las causas de recusacion, los tramites de inscripcion y la forma de hacer su designacion; las tari-
fas de honorarios; estructura administrativa y sus gastos; y las reglas de procedimiento con el fin

de garantizar el debido proceso.
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Autonomia

Conforme el art. 1653 CCCN: “El contrato de arbitraje es independiente del contrato con el que
se relaciona. La ineficacia de éste no obsta a la validez del contrato de arbitraje, por lo que los
arbitros conservan su competencia, aun en caso de nulidad de aquél, para determinar los respec-

tivos derechos de las partes y pronunciarse sobre sus pretensiones y alegaciones".

El contrato de arbitraje tiene dos efectos naturales: el de obligar a las partes a atenerse a cuanto se
han comprometido y el de excluir la competencia de los jueces para dirimir controversias que
aquéllas hubieran acordado someter a arbitraje — en el contrato o relacién juridica objeto —y en el
contrato de arbitraje mismo. Los conceptos “nulo”, “ineficaz” o “inaplicable” infieren diversas
hipétesis de ineficacia del negocio juridico que incluyen la inexistencia del convenio arbitral o de
alguno de sus elementos esenciales (consentimiento, objeto, causa), su nulidad por ser contrario a
normas imperativas o prohibitivas incompatibles con el arbitraje, contradiccion con la conducta

de las partes, etc. (Guaia, El arbitraje en el Proyecto de Unificacion legislativa, 2014)
Competencia

“Excepto estipulacion en contrario, el contrato de arbitraje otorga a los drbitros la atribucion
para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia
o0 a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el
fondo de la controversia”, (art. 1654 CCCN).

Estos conceptos protegen la autonomia del proceso arbitral mediante la preservacion de la auto-

nomia del tribunal para resolver cuestionamientos a su jurisdiccion.
El articulo 16 de la LMA es compatible con estos principios al expresar:
“Articulo 16. Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia.

1) El Tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso
sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efec-
to, una clausula compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision del tribunal arbitral de que

el contrato es nulo no entrafiara ipso iure la nulidad de la clausula compromisoria. (...)".
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El CPCCN, en su art. 1° establece la improrrogabilidad de la competencia atribuida a los tribuna-
les nacionales, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales — que tienen jerarquia
supralegal - y con la excepcion de los asuntos exclusivamente patrimoniales. De tal forma que
podria prorrogarse la jurisdiccion a tribunales extranjeros a no ser que tengan los tribunales ar-

gentinos jurisdiccion exclusiva o cuando la prérroga esté prohibida por ley.

Como dice Rivera no se trata de que la ley de ese lugar pueda fundar la competencia de los &rbi-
tros, sino que esa ley rechace o limite o condicione tal competencia para disponer medidas en
general o alguna en particular, pues en tales hipétesis la orden del Tribunal Arbitral seguramente

no podra ser ejecutada.(Rivera J. C., 2007, pag. 308)
Dictado de medidas previas

“Excepto estipulacion en contrario, el contrato de arbitraje atribuye a los arbitros la facultad de
adoptar, a pedido de cualquiera de las partes, las medidas cautelares que estimen necesarias
respecto del objeto del litigio. Los arbitros pueden exigir caucién suficiente al solicitante. La
ejecucion de las medidas cautelares y en su caso de las diligencias preliminares se debe hacer
por el tribunal judicial. Las partes también pueden solicitar la adopcién de estas medidas al
juez, sin que ello se considere un incumplimiento del contrato de arbitraje ni una renuncia a la
jurisdiccion arbitral; tampoco excluye los poderes de los arbitros. Las medidas previas adopta-
das por los arbitros segun lo establecido en el presente articulo pueden ser impugnadas judi-

cialmente cuando violen derechos constitucionales o sean irrazonables”, (art. 1655 CCCN).

El CPCCN regula en el Articulo 752: “Cuestiones previas. Si a los arbitros les resultare imposi-
ble pronunciarse antes de que la autoridad judicial haya decidido alguna de las cuestiones que
por el art. 737 no puedan ser objeto de compromiso, u otras que deban tener prioridad y no les
hayan sido sometidas, el plazo para laudar quedara suspendido hasta el dia en que una de las
partes entregue a los arbitros un testimonio de la sentencia ejecutoriada que haya resuelto di-

chas cuestiones”.

El Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI) introduce la figura
del “arbitro de emergencia”, éste designado por la Corte de Arbitraje es el encargado de adoptar
medidas preliminares mientras se constituye el tribunal arbitral, pero debe oir a ambas partes pre-

viamente.
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La LMA incluye en la reforma de 2006, en el Capitulo 1V. A. “Medidas cautelares y érdenes pre-

liminares”.

“Articulo 17. Facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas cautelares

1) Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de una de
ellas, otorgar medidas cautelares.

2) Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo,
por la que, en cualquier momento previo a la emision del laudo por el que se dirima definitiva-
mente la controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que:

a) mantenga o restablezca el status quo en espera de que se dirima la controversia;

b) adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo del procedimien-
to arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian
dicho dafio 0 menoscabo al procedimiento arbitral;

c) proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo subsiguien-
te; 0

d) preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la con-
troversia.

Articulo 17 A. Condiciones para el otorgamiento de medidas cautelares

1) El solicitante de alguna medida cautelar prevista en los apartados a), b) o ¢) del parrafo 2)
del articulo 17 debera convencer al tribunal arbitral de que:

a) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algun dafio, no resarcible
adecuadamente mediante una indemnizacion, que sea notablemente mas grave que el que pueda
sufrir la parte afectada por la medida, caso de ser ésta otorgada; y

b) existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio prospere. La
determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad no prejuzgara en modo alguno
toda determinacion subsiguiente a que pueda llegar dicho tribunal.

2) En lo que respecta a toda solicitud de una medida cautelar presentada con arreglo al aparta-
do d) del parrafo 2) del articulo 17, los requisitos enunciados en los apartados a) y b) del parra-
fo 1) del presente articulo sélo seran aplicables en la medida en que el tribunal arbitral lo estime

oportuno. (...)

Seccion 5. Medidas cautelares dictadas por el tribunal
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Articulo 17 J. Medidas cautelares dictadas por el tribunal

El tribunal gozaréa de la misma competencia para dictar medidas cautelares al servicio de actua-
ciones arbitrales, con independencia de que éstas se sustancien o no en el pais de su jurisdiccion,
que la que disfruta al servicio de actuaciones judiciales. El tribunal ejercera dicha competencia
de conformidad con sus propios procedimientos y teniendo en cuenta los rasgos distintivos de un

arbitraje internacional”.

Para una eficaz realizacion del arbitraje, se hace indispensable que los arbitros tuviesen la facul-
tad de dictar medidas cautelares dirigidas a garantizar la eficacia del laudo definitivo sin necesi-

dad de recurrir al Poder Judicial.
Procedimiento

Las reglas procesales son las dispuestas por la institucion administradora del arbitraje, las elegi-

das por las partes o escritas en el contrato de arbitraje.

El CPCCN establece en el articulo 741, como cldusula facultativa, que se podrd convenir en el
compromiso: “I. El procedimiento aplicable y el lugar en que los arbitros hayan de conocer y

fallar. Si no se indicare el lugar, sera el otorgamiento del compromiso (...)".

A su vez, el articulo 751 del CPCCN dice: "Procedimiento. Si en la clausula compromisoria, en
el compromiso, 0 en un acto posterior de las partes no se hubiese fijado el procedimiento, los
arbitros observaran el del juicio ordinario o sumario, segun lo establecieren, teniendo en cuenta

la naturaleza e importancia econdmica de la causa. Esta resolucién sera irrecurrible".

El articulo 18 de la LMA consagra el principio basico de trato equitativo de las partes: “Deberd
tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer

sus derechos”.

El derecho fundamental de las partes, a ser oidas y hacer valer sus derechos, se relaciona con las
pruebas presentadas por un perito nombrado por el tribunal arbitral. Otra disposicién destinada a
garantizar la equidad, objetividad e imparcialidad es el parrafo 3° del articulo 24 de la .LMA
cuando expresa: "3) De todas las declaraciones, documentos o demas informacion que una de las

partes suministre al tribunal arbitral se daréa traslado a la otra parte. Asimismo, deberan poner-
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se a disposicidon de ambas partes los peritajes o los documentos probatorios en los que el tribu-
nal arbitral pueda basarse al adoptar su decision™.

El articulo 19 de la LMA regula el procedimiento: "1) con sujecion a las disposiciones de la
presente Ley, las partes tendran libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar
el tribunal arbitral en sus actuaciones. 2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podré, con su-
jecion a lo dispuesto en la presente Ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado.
Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, la perti-

nenciay el valor de las pruebas”.

De acuerdo al articulo 28 LMA el tribunal arbitral decide el litigio de conformidad con las nor-
mas de derecho elegidas por las partes. Ellas pueden, por ejemplo, elegir de comun acuerdo nor-
mas de derecho elaboradas por un organismo internacional pero no incorporadas a ningun orde-
namiento juridico nacional. El tribunal arbitral, cuando las partes no hayan indicado la ley aplica-
ble, aplicara la ley nacional que determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplica-
bles. Las partes pueden autorizar al tribunal a que decida el litigio ex aequo et bono 0 como ami-
gable componedor (art. 28.3. LMA). “En todos los casos el tribunal arbitral decidird con arreglo
a las estipulaciones del contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso”,

(articulo 28.4. LMA).

Si el tribunal arbitral estuviere integrado por varios arbitros (tres personas) la decision se adopta-
ra4 por mayoria, con la salvedad de las cuestiones de procedimiento sobre las que podréa decidir el

presidente del tribunal.

Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a una transaccién que resuelva el litigio, el
tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbi-
tral no se opone, hara constar la transaccion en forma de laudo arbitral en los términos conveni-
dos por las partes, (art. 30.1. LMA).

Intervencién de los tribunales judiciales

La LMA prevé la intervencion de los tribunales en los siguientes casos: a) Un primer grupo com-
prende el nombramiento, la recusacion y terminacion del mandato de los arbitros (articulos 11, 13
y 14); la competencia del tribunal arbitral (articulo 16) y la nulidad del laudo arbitral (articulo

34). b) Un segundo grupo comprende la asistencia de los tribunales para la practica de pruebas
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(articulo 27), el reconocimiento del acuerdo de arbitraje, incluida su compatibilidad con las me-
didas cautelares provisionales ordenadas por un tribunal judicial (articulos 8 y 9); y el reconoci-
miento y ejecucion de laudos arbitrales (articulos 35 y 36). Fuera de estos casos “en los asuntos

que se rijan por la presente Ley, no intervendra ningun tribunal”, (articulo 5).
Clausulas facultativas

Conforme al articulo 1658 CCCN las partes pueden convenir:

a) La sede del arbitraje;

b) El idioma en que se ha de desarrollar el procedimiento;

c) El procedimiento al que se han de ajustar los arbitros en sus actuaciones. A falta de acuerdo,
el tribunal arbitral puede dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado;

d) El plazo en que los arbitros deben pronunciar el laudo. Si no se ha pactado el plazo, rige el
que establezca el reglamento de la entidad administradora del arbitraje, y en su defecto el que
establezca el derecho de la sede;

e) La confidencialidad del arbitraje;

f) El modo en que se deben distribuir o soportar los costos del arbitraje.

El empleo de la expresion “sede” denota la conexion del arbitraje con un determinado sistema

juridico y determina la ley nacional aplicable al procedimiento de arbitraje.

La LMA no hace referencia a la “sede” sino al “lugar del arbitraje” y dice que “en caso de no
haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinara el lugar del arbitraje, atendidas las

circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de las partes”.

El Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional(ICC, 2012) remite a la Cor-
te Internacional de Arbitraje la decision en ausencia de acuerdo, conforme al art. 18.Art. 18. Sede
del arbitraje. 1. La sede del arbitraje sera fijada por la Corte a menos que las partes la hayan
convenido. 2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral, previa consulta con
aquéllas, podréa celebrar audiencias y reuniones en cualquier lugar que considere apropiado. 3.

El tribunal arbitral podra deliberar en cualquier lugar que considere apropiado.
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Designacion de los arbitros

De acuerdo al articulo 1659 CCCN: “El tribunal arbitral debe estar compuesto por uno o mds
arbitros en nimero impar. Si nada se estipula, los arbitros deben ser tres. Las partes pueden
acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del arbitro o los arbitros.

A falta de acuerdo:

a) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombre un arbitro y los dos arbitros asi designa-
dos nombran al tercero. Si una parte no nombra al arbitro dentro de los treinta dias de recibido
el requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos arbitros no consiguen ponerse de
acuerdo sobre el tercer arbitro dentro de los treinta dias contados desde su nombramiento, la
designacion debe ser hecha, a peticion de una de las partes, por la entidad administradora del
arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial;

b) En el arbitraje con arbitro Unico, si las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la de-
signacion del arbitro, éste debe ser nombrado, a peticion de cualquiera de las partes, por la en-
tidad administradora del arbitraje o, en su defecto, por el tribunal judicial.

Cuando la controversia implica mas de dos partes y éstas no pueden llegar a un acuerdo sobre
la forma de constitucion del tribunal arbitral, la entidad administradora del arbitraje, o en su

defecto, el tribunal judicial debe designar al arbitro o arbitros”.

Calidades de los arbitros

“Puede actuar como arbitro cualquier persona con plena capacidad civil sin perjuicio de otras
condiciones suplementarias que las partes puedan acordar en punto a la nacionalidad, profesion
0 experiencia”, (art. 1660 CCCN).

Al preverse esas condiciones para desempefiarse como arbitros en cualquier tipo de arbitraje,
incluyendo al arbitraje de derecho, se esta soslayando la necesaria calidad de abogado que debe
exigirse de estos ultimos, en tanto su actuacion, funciones y dictado del laudo o sentencia arbitral
necesariamente fundado en derecho ameritan su intervencion para la seguridad y calidad de este

tipo de justicia arbitral.

Como en la LMA son admisibles los pactos sobre idoneidad y nacionalidad de los arbitros con-

forme los articulos 11.1y 12.2.
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La confidencialidad del arbitraje es un principio rector que debe estar presente acompafiando a

las partes y al procedimiento.
Nulidad

“Es nula la clausula que confiere a una parte una situacion privilegiada en cuanto a la designa-
cion de los arbitros”, (art. 1661 CCCN)

Obligaciones de los arbitros
El arbitro que acepta el cargo celebra un contrato con cada una de las partes y se obliga:

“a) revelar cualquier circunstancia previa a la aceptacion o que surja con posterioridad que
pueda afectar su independencia e imparcialidad;

b) permanecer en el tribunal arbitral hasta la terminacion del arbitraje, excepto que justifique la
existencia de un impedimento o una causa legitima de renuncia;

c) respetar la confidencialidad del procedimiento;

d) disponer de tiempo suficiente para atender diligentemente el arbitraje;

e) participar personalmente de las audiencias;

f) deliberar con lo demas arbitros;

g) dictar el laudo motivado y en el plazo establecido.

En todos los casos los arbitros deben garantizar la igualdad de las partes y el principio del de-
bate contradictorio, asi como que se dé a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer
sus derechos”, (art. 1662 CCCN).

En opinién de Guaia(El arbitraje en el Proyecto de Unificacion legislativa, 2014) la calificacion
del vinculo legal entre las partes y el arbitro es el objeto de un intenso y actual debate doctrinario
cuya vigencia determina, entre otras manifestaciones, que la Ley Modelo, las mas modernas leyes
nacionales — salvo la espafiola de 2003/2011 —y los reglamentos arbitrales omitan ingresar en esa
enigmatica comarca. El contrato con el arbitro esta implicito en la aceptacion del cargo y es inhe-

rente a ésta, aln cuando la designacion la haga un tercero, como una institucion arbitral.

En la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de 1975 la
designacion de los arbitros puede recaer en la libre decision de las partes, 0 bien estas pueden
acudir a un tercero que puede ser una persona natural o moral. Los arbitros pueden ser nacionales

0 extranjeros (articulo 2°). No obstante que la Convencidn regula un arbitraje independiente, éste
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debe de ser pactado expresamente por las partes. De no ser asi, se recurrird a los procedimientos
institucionales de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial, (articulo 3°).

Recusacion de los arbitros

“Los arbitros pueden ser recusados por las mismas razones que los jueces de acuerdo al derecho
de la sede del arbitraje. La recusacion es resuelta por la entidad administradora del arbitraje o,
en su defecto, por el tribunal judicial. Las partes pueden convenir que la recusacion sea resuelta
por los otros arbitros”, (art. 1663 CCCN).

El art. 746 del CPCCN establece: "Los arbitros designados por el juzgado podran ser recusados
por las mismas causas que los jueces. Los hombrados de comdn acuerdo por las partes, Unica-
mente por causas posteriores al nombramiento. Los arbitros no podran ser recusados sin causa.

S6lo seran removidos por consentimiento de las partes y decision del juez".
Retribucion de los arbitros

“Las partes y los arbitros pueden pactar los honorarios de éstos o el modo de determinarlos. Si
no lo hicieran, la regulacion se hace por el tribunal judicial de acuerdo a las reglas locales apli-
cables a la actividad extrajudicial de los abogados”, (art. 1.664 CCCN).

Habra que tener en cuenta si el arbitraje es Ad Hoc o Institucional, porque en este Gltimo caso es

el administrador del arbitraje quien aplicara su propio reglamento.

Por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (ICC) en el art.
37 vinculado a los costos del arbitraje expresa:

"1. Los costos del arbitraje incluiran los honorarios y los gastos de los arbitros, asi como los
gastos administrativos de la CCI determinados por la Corte de conformidad con el arancel vi-
gente en la fecha de inicio del arbitraje, los honorarios y los gastos de los peritos nombrados por
el tribunal arbitral y los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbi-
traje.

2. La Corte podra fijar los honorarios de los arbitros en un monto superior o inferior al que re-
sulte del arancel aplicable si asi lo considera necesario en razon de las circunstancias excepcio-

nales del caso.
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3.En cualquier momento del procedimiento arbitral el tribunal arbitral podra tomar decisiones
sobre costos, distintos de aquellos fijados por la Corte, y ordenar su pago.

4. El laudo final fijara los costos del arbitraje y decidird cuél de las partes debe pagarlos o en
qué proporcién deben repartirse entre ellas.

5. Al tomar decisiones sobre costos, el tribunal arbitral podra tomar en cuenta las circunstancias
que considere relevantes, incluyendo la medida en la que cada parte haya conducido el arbitraje
de forma expeditiva y eficaz en término de costos.

6. En caso de retiro de todas las demandas o de terminacion del arbitraje antes de dictarse el
laudo final, la Corte fijar& los honorarios y gastos administrativos de la CCI. A falta de acuerdo
de las partes sobre la distribucion de los costos del arbitraje o sobre otras cuestiones relevantes
en relacién con los costos, tales cuestiones seran decididas por el tribunal arbitral. Si el tribunal
arbitral no hubiese sido constituido al momento del retiro de las demandas, o de la terminacion,
cualquier parte podré solicitar a la Corte que proceda con la constitucion del tribunal arbitral
de conformidad con el reglamento a fin de que el tribunal arbitral pueda tomara una decision

sobre los costos™.
Extincidn de la competencia de los arbitros

“La competencia atribuida a los arbitros por el contrato de arbitraje se extingue con el dictado
del laudo definitivo, excepto para el dictado de resoluciones aclaratorias o complementarias
conforme a lo que las partes hayan estipulado o a las previsiones del derecho de la sede”, (art.
1665).

La extension de las atribuciones del tribunal arbitral luego de dictado el laudo lo establecen los
distintos reglamentos arbitrales. En general admiten que realicen de oficio rectificaciones o modi-
ficaciones que no lo afecten en su sustancia; o se dicten laudos complementarios para resolver

cuestiones omitidas en el principal.

La LMA vy las principales legislaciones nacionales atribuyen a los laudos arbitrales, locales y ex-
tranjeros, la jerarquia de una sentencia judicial, susceptible de un limitado iter recursivo y su

oponibilidad en caracter de cosa juzgada.

Si durante las actuaciones arbitrales las partes llegan a una transaccion que resuelva el litigio, el

tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones y, si lo piden ambas partes y el tribunal arbi-
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tral no se opone, hara constar la transaccion en forma de laudo arbitral en los términos conveni-
dos por las partes,(art. 30.1. LMA).

La LMA fue concebida preferentemente para el arbitraje comercial internacional aunque sus so-
luciones son validas en la mayoria de los casos, inclusive para el arbitraje interno.(Fernandez
Rozas, El arbitraje comercial internacional entre la autonomia, la anacionalidad y la

deslocalizacion, 2005)

La LMA en el art. 31 norma la forma y contenido del laudo:

"1) El laudo se dictara por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. En actuaciones
con mas de un arbitro bastaran las firmas de la mayoria de los miembros del tribunal arbitral,
siempre que se deje constancia de las razones de la falta de una o mas firmas.

2) el laudo del tribunal arbitral debera ser motivado, a menos que las partes hayan convenido en
otra cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes con-
forme al articulo 30.

3) Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje determinado de
conformidad con el parrafo 1) del articulo 20. el laudo se considerara dictado en ese lugar.

4) Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificara a cada una de las partes mediante entre-
ga de una copia firmada por los arbitros de conformidad con el parrafo 1) del presente capitu-
lo".

El tercer parrafo del articulo 1656 hace mencion a la "Revision de los laudos arbitrales” ante la
justicia competente por la materia y el territorio cuando se invoquen causales de nulidad, total o

parcial, conforme con las disposiciones del Cadigo.

Sin embargo, el CCCN no legisla sobre los efectos centrales de los laudos como el caracter de
cosa juzgada, su ejecutividad como sentencia, el auxilio judicial y los recursos que podrian inter-

poner o renunciar las partes.

Tampoco hace mencion a la posibilidad de que las partes lleguen a una transaccién que resuelva
el litigio, ni a la posibilidad que el tribunal arbitral haga constar esa transaccion en forma de lau-
do arbitral como asi lo contempla la LMA en el art. 30.1
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Ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional

En Argentina la ley que regula el Arbitraje Comercial Internacional es la Ley N° 27.449 (B.O.
26/07/2018), (en adelante LACI) contempla la incorporacion de la Ley Modelo de Arbitraje Co-
mercial Internacional (LMA)de la Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Inter-

nacional (CNUDMI) con muy pocas modificaciones.

En este item analizaremos la ley sancionada recientemente y se comparard con la LMA
(CNUDMI).

En palabras de Roque J. Caivano (2018, pag. 2) “el principal efecto de esta ley es que, por prime-
ra vez en su historia, la Argentina tiene un régimen legal completo, coherente y sistematico para
regir el arbitraje, superando —respecto de los arbitrajes comerciales internacionales— las ineficien-
cias legislativas derivadas de normas fragmentarias y obsoletas, contenidas en los Codigos Proce-
sales, que no se solucionaron con la incorporacion del capitulo sobre “contrato de arbitraje” al

Cadigo Civil y Comercial de la Nacién.

Adicionalmente, como la Ley N° 27.449 s6lo aplica a arbitrajes que califiquen como comerciales
e internacionales, nuestro pais ha ingresado en el “dualismo” en la regulacion del arbitraje: los
arbitrajes domésticos y los internacionales quedan, asi, sujetos a regimenes juridicos diferencia-

2

dos”.

El Articulo 1°LACI establece que: “La presente ley se aplicard al arbitraje comercial interna-
cional, y lo regira en forma exclusiva, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral

vigente en la Republica Argentina”.

A los efectos del articulo 1°, el articulo 6° LACI establece que: “Se considerard que es comercial
cualquier relacion juridica, contractual o no contractual, de derecho privado o regida preponde-
rantemente por él en el derecho argentino. La interpretacion sera amplia y en caso de duda, de-

bera juzgarse que se trata de una relacion comercial”.

Se entendera por “arbitraje” a los efectos de la presente ley, de acuerdo al articulo 7° LACI:
a) “Arbitraje” significa cualquier arbitraje, con independencia de que sea o no una institucion
arbitral permanente la que haya de ejercitarlo;

b) “Tribunal arbitral” significa tanto un solo arbitro como una pluralidad de arbitros,
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¢) “Tribunal” significa un organo del sistema judicial de un pais;

d) Cuando una disposicion de la presente ley, excepto el Capitulo 1 del Titulo VII, deje a las par-
tes la facultad de decidir libremente sobre un asunto, esa facultad entrafia la de autorizar a un
tercero, incluida una institucion, a que adopte esa decision;

e) Cuando una disposicion de la presente ley se refiera a un acuerdo que las partes hayan cele-
brado o que puedan celebrar o cuando, en cualquier otra forma, se refiera a un acuerdo entre
las partes, se entenderan comprendidas en ese acuerdo todas las disposiciones del reglamento de
arbitraje en él mencionado;

f) Cuando una disposicion de la presente ley, excepto el articulo 75, inciso a), y el articulo 91,
inciso a), se refiera a una demanda, se aplicara también a una reconvencion, y cuando se refiera
a una contestacion, se aplicara asimismo a la contestacion a esa reconvencion;

g) En la interpretacion e integracion de la presente ley habran de tenerse en cuenta su origen
internacional, su caracter especial, la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y
la observancia de la buena fe. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por esta ley
gue no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios ge-

nerales en que se basa la presente ley”.

Para la Ley N° 27.449, un arbitraje sera considerado internacional, conforme al articulo 3°, si:

“a) Las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese acuerdo,
sus establecimientos en Estados diferentes; o

b) Uno de los siguientes lugares esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus es-
tablecimientos:

I. El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al
acuerdo de arbitraje;

I1. El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comer-

cial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha”.

La LMA (articulo 1.3.) permite asignar caracter internacional al arbitraje “si las partes han con-
venido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esté relacionada con mas
de un Estado”. “En este aspecto, el legislador argentino ha preferido mantener criterios objetivos
para determinar la internacionalidad de un arbitraje, restringiendo la autonomia de la voluntad de

las partes. Ello significa que, para que un arbitraje sea internacional conforme la ley argentina,
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deben existir puntos de contacto reales (los que la ley determina) entre mas de un Estado, no
siendo suficiente que las partes lo califiquen como tal, aun en ausencia de aquellos”.(Caivano,
2018, pag. 5)

El ambito de aplicacion de la ley se circunscribird, de acuerdo al articulo 3° LACI, a aquellos
arbitrajes cuya sede arbitral se encuentre dentro del territorio de la Republica Argentina. Sin em-
bargo, establece excepciones vinculadas al Titulo Il. Acuerdo de Arbitraje: Capitulos 2°y 3°; al
Titulo V. Medidas cautelares y ordenes preliminares: Capitulos IV y V y al Titulo IX. Reconoci-

miento y ejecucion de laudos: Capitulos I y 11.

“El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje po-
dré adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un

acuerdo independiente”, (articulo 14 LACI).

“El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con una comunica-
cion electronica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta.

Por “comunicacion electronica” se entendera toda comunicacion que las partes hagan por me-
dio de mensajes de datos.

Por “mensaje de datos” se entendera la informacion generada, enviada, recibida o archivada
por medios electrénicos, magnéticos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el in-
tercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax”, (articu-
lo16 LACI).

No obstante, a diferencia de la LMA, la Ley de Arbitraje Comercial Internacional no preve que el
acuerdo arbitral “se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por

cualquier otro medio”.

La validez del acuerdo de arbitraje se refiere al concierto efectivo de las voluntades de las partes,
mientras que la arbitrabilidad implica las caracteristicas intrinsecas de la materia objeto de la con-
troversia, en especial, la posibilidad de sustraer el conflicto del conocimiento de la justicia ordi-

nario.(Mereminskaya, 2016)
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El Capitulo 3, del titulo Il, articulo 21 LACI, establece que no serd incompatible con un acuerdo
de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su trans-
curso, solicite de un tribunal la adopcion de medidas cautelares ni que el tribunal conceda estas

medidas.

Los reglamentos institucionales establecen, en general, el procedimiento para la conformacion de
las listas de arbitros, amigables componedores y secretarios, los requisitos que ellos deben reunir,
las causas de recusacion, los tramites de inscripcion y la forma de hacer su designacion; las tari-
fas de honorarios; estructura administrativa y sus gastos; y las reglas de procedimiento con el fin

de garantizar el debido proceso.

El procedimiento arbitral podra ser libremente determinado por las partes, aunque debera respetar
las reglas del debido proceso, los requisitos de equidad y justicia, y garantizar la objetividad e
imparcialidad.La confidencialidad del arbitraje es un principio rector que debe estar presente

acompariando a las partes y al procedimiento.

Las partes podran determinar el nimero de arbitros. A falta de tal acuerdo, los arbitros serén tres.
Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para
que esa persona actle como arbitro. Como en la LMA son admisibles los pactos sobre idoneidad
y nacionalidad de los arbitros. Conforme al articulo 24 inciso 2° LACI, es nula la clausula que

confiere a una parte una situacion privilegiada en cuanto a la designacion de los arbitros.

Conforme al articulo 27 LACI, del Capitulo 3 del Titulo Il Constitucion del Tribunal Arbitral,
dice: "La persona a quien se comunigue su posible nombramiento como arbitro debera revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las actuacio-
nes arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya

informado a ellas".

El arbitro s6lo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas res-
pecto de su imparcialidad o independencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por las
partes. Los supuestos que pueden ser causales de recusacion estan enunciadas en el articulo 28 y

siguientes.

Cap. V: El arbitraje en la Republica Argentina Pagina | 118



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una
clausula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo indepen-

diente de las demas estipulaciones del contrato.

La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso jure la nulidad de la

clausula compromisoria, (articulo 35 LACI).
El articulo 16 de la LMA coincide con estos principios.

El tribunal arbitral tiene facultad para otorgar medidas cautelares, conforme a los siguientes pre-
supuestos:

"Art. 38.- Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a instancia de una
de ellas, otorgar medidas cautelares.

Art. 39.- Por “medida cautelar” se entendera toda medida temporal, otorgada en forma o no de
laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emisién del laudo por el que se dirima defi-
nitivamente la controversia, el tribunal arbitral ordene a una de las partes que:
a) Mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se dirima la controversia;
b) Adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el menoscabo del procedimien-
to arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian
dicho dafio 0 menoscabo al procedimiento arbitral;

c) Proporcione algin medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo subsiguien-
te; 0

d) Preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y pertinentes para resolver la con-
troversia.

Art. 40.- El solicitante de alguna medida cautelar prevista en los incisos a), b) o c) del articulo
39 deberéa convencer al tribunal arbitral:

a) De que, de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algun dafio, no re-
sarcible adecuadamente mediante una indemnizacion, que sea notablemente mas grave que el
que pueda sufrir la parte afectada por la medida, en caso de ser ésta otorgada; y
b) De que existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio prospe-
re. La determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad no prejuzgara en modo

alguno toda determinacion subsiguiente a la que pueda llegar dicho tribunal.
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Art. 41.- En lo que respecta a la solicitud de una medida cautelar presentada con arreglo al inci-
so d) del articulo 39, los requisitos enunciados en los incisos a) y b) del articulo 40 sélo serén

aplicables en la medida en que el tribunal arbitral lo estime oportuno™.

La LMAy las principales legislaciones nacionales atribuyen a los laudos arbitrales, locales y ex-
tranjeros, la jerarquia de una sentencia judicial, susceptible de un limitado iter recursivo y su

oponibilidad en caracter de cosa juzgada.

El laudo se dictara por escrito, constara la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje,
deberd ser motivado, a menos que las partes hayan convenido otra cosa, y sera firmado por el
arbitro o los arbitros. Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificard a cada una de las par-
tes mediante entrega de una copia firmada por los arbitros. El laudo arbitral no podré ser apela-
do. Las partes solo podran pedir al tribunal que corrija en el laudo cualquier error de célculo, de

copia o tipologia o que dé una interpretacidn sobre un punto o una parte concreta del laudo.

Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, ser& reconocido como vincu-
lante y, tras la presentacion de una peticion por escrito al tribunal competente, sera ejecutado.

La Ley de Arbitraje Comercial Internacional prevé en el articulo 107 la derogacion del articulo
519 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, que regulaba la ejecucion local de
los laudos pronunciados por tribunales arbitrales extranjeros, por ello rigen los articulos siguien-
tes:

"Art. 98.- Contra un laudo arbitral s6lo podréa recurrirse ante un tribunal mediante una peticién
de nulidad conforme a los articulos 99 y 100.

Art. 99.- El laudo arbitral s6lo podra ser anulado por el tribunal indicado en el articulo 13
cuando:

a) La parte que interpone la peticion pruebe:

I. Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 14 estaba afectada
por alguna incapacidad o restriccién a la capacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud
de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en vir-
tud de la ley argentina; o

I1. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las actuaciones

arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos; o
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I11. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no
lo estén, solo se podran anular estas ultimas; o

IV. Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de
esta ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo, que no se han
ajustado a esta ley; o

b) El tribunal compruebe:

I. Que, segun la ley argentina, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
I1. Que el laudo es contrario al orden publico argentino.

Art. 100.- La peticion de nulidad debera formularse dentro de los treinta (30) dias contados des-
de la fecha de la recepcion del laudo o, si la peticion se ha hecho con arreglo al Capitulo 6 del
Titulo VII de la presente ley, desde la fecha en que esa peticion haya sido resuelta por el tribunal
arbitral.

Art. 101.- El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podra suspender las actua-
ciones de nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo
que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbi-
trales o de adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos

para la peticion de nulidad.

La Ley 27.449 siguiendo la tendencia casi universal, solo consagra contra los laudos un recurso
judicial de nulidad, por causales taxativamente enumeradas. A su vez, importa destacar que el
legislador se apart0, respecto de los arbitrajes comerciales internacionales, de la solucion conte-
nida en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN) respecto de los arbitrajes
domeésticos de derecho, cuyos laudos son apelables salvo renuncia: recuerdese que el articulo 758
del CPCCN dispone que "contra la sentencia arbitral podran interponerse los recursos admisibles
respecto de las sentencias de los jueces, si no hubiesen sido renunciados en el compromiso”. Da-
do que la ley argentina adopta el esquema de control judicial de la Ley Modelo, es posible inter-

pretar que el recurso de nulidad es la Unica via posibles de obtener la revision judicial de un lau-
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do, sin que las partes puedan variarlo convencionalmente. (Caivano, Arbitraje Comercial
Internacional, 2018, pag. 21/22)

Reconocimiento y ejecucion

La Ley de Arbitraje Comercial Internacional reconoce al laudo arbitral como vinculante, cual-
quiera que sea el pais en que se haya dictado, el articulo 102 reza:

"Art. 102.- Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, sera reconocido
como vinculante vy, tras la presentacion de una peticion por escrito al tribunal competente, sera
ejecutado en conformidad con las disposiciones de este Capitulo y del Capitulo 2 de este Titulo".
La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar el laudo original o copia de-
bidamente certificada del mismo. Si el laudo no estuviera redactado en espafiol, el tribunal podra
solicitar a la parte que presente una traduccion del laudo a ese idioma, (art. 103 LACI)

Los motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién de un laudo estan mencionados taxa-
tivamente en el articulo 104 y son las siguientes:

"a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe ante el tribunal
competente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucion:

I. Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 14 estaba afectada
por alguna incapacidad o restriccion a la capacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud
de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en vir-
tud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo; o

I1. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notificada de la desig-
nacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon,
hacer valer sus derechos; o

I11. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no
lo estan, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras; o

IV. Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley
del pais donde se efectu0 el arbitraje; o
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V. Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido anulado o suspendido por un
tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo; o
b) Cuando el tribunal compruebe:

I. Que, segun la ley argentina, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o
I1. Que el reconocimiento o la ejecucion del laudo serian contrarios al orden publico internacio-
nal argentino”.

El tribunal podra conforme al articulo 105 LACI, si lo considera procedente, aplazar su decision
y, a instancia de la parte que pida el reconocimiento o la ejecucion del laudo, ordenar también a

la otra parte que dé garantias apropiadas, cuando se invoque el articulo 104, inciso a) apartado V)

Regla de Interpretacion del parrafo (2) del articulo 11 de la Convencién de Nueva York, del 10
de junio de 1958.

Art. 106.- El parrafo (2) del articulo 1, de la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de junio de 1958, aprobada
por la ley 23.619, debera ser interpretado y aplicado teniendo en cuenta que las circunstancias

alli descriptas no son exhaustivas.
Derivacion logica del analisis

Del analisis realizado concluimos que el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y el
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion regulan el arbitraje nacional o domeéstico y la Ley N°

27.449 es aplicable en forma exclusiva al arbitraje comercial internacional.

Es asi que nuestro pais ha ingresado en el “dualismo” en la regulacion del arbitraje; los arbitrajes
domésticos y los internacionales quedan, asi, sujetos a regimenes juridicos diferenciados.

Es evidente que ante las lagunas legislativas existentes en el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion deben aplicarse por analogia las disposiciones del Codigo de Procedimientos o los principios
generales del derecho.

Seria recomendable realizar modificaciones al Codigo Civil y Comercial de la Nacion que permi-
tan unificar criterios y evitar contradicciones y superposiciones, para ello nos basamos en los
principios contemplados en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI,
en la Ley N° 27.499 de Arbitraje Comercial Internacional, en reglamentos de instituciones admi-
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nistradoras del arbitraje y en la investigacion desarrollada en el ambito del Departamento de
Ciencias Economicas de la Universidad Nacional de La Matanza, Codigo 55/B 194.

Nuestras principales observaciones a la normativa del Contrato de Arbitraje en el Codigo Civil y

Comercial de la Nacion se dirigen a los siguientes temas:

a) Formay efectos del acuerdo arbitral,

b) Calidades de los arbitros;

¢) Forma 'y contenido del laudo;

d) Efectos de los laudos;

e) Correccidn, e interpretacion del laudo y laudo adicional.

f) Peticion de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral.

g) Reconocimiento y ejecucion del laudo.

En referencia a efectos de caracter internacional podemos considerar que:

1) EI CCCN no contempla el arbitraje comercial internacional, sin embargo en el articulo 1657
permite que las partes puedan encomendar "la administracion del arbitraje y la designacion de
arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales o extranjeras cuyos estatutos asi lo

provean (...)". El arbitraje comercial internacional se encuentra regulado por la Ley 27.449.

2) El articulo 1658 permite convenir la sede del arbitraje y el idioma en que se ha de desarrollar
el procedimiento yello denota la conexidn del arbitraje con un determinado sistema juridico y
determina la ley nacional aplicable al procedimiento de arbitraje, se podria eludir la jurisdiccion
de los jueces nacionales y someter el caso a un arbitraje privado internacional, por lo tanto seria
posible habilitar la internacionalizacion y la aplicacion de una ley extranjera.

ANTEPROYECTO DE REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. CON-
TRATO DE ARBITRAJE

FUNDAMENTOS

VISTO la ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional (B.O. 26/07/2018) aplicable sélo al arbitraje comer-
cial internacional y que deroga el articulo 519 bis del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn; el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién que regula en el Libro VI el "Proceso arbitral” cuyo esquema ha sido se-

guido por la mayoria de los codigos locales en ejercicio de las facultades normativas provinciales en la materia (art.
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75 inciso 12 de la Constitucion Nacional); y el Coédigo Civil y Comercial de la Nacion que regula en el Libro Ill,

Titulo 1V, Capitulo 29 el contrato de arbitraje y

CONSIDERANDO que a partir de la promulgacion de la Ley 27.449rige en la Republica Argentina un sistema dua-
lista, donde normas diferentes son aplicables a los arbitrajes internacionales y a los internos o domésticos, seria
recomendable realizar las siguientes modificaciones al Codigo Civil y Comercial de la Nacién que permitan unificar
criterios.

POR ELLO

Presentamos un Anteproyecto de reforma parcial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién:

El Senado y Camara de Diputados ...

CONTRATO DE ARBITRAJE

ARTICULO 1°.- Sustituyese el articulo 1.650 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion por el siguiente:

"ARTICULO 1.650.- Forma. El acuerdo de arbitraje debe ser escrito. Se entendera que el acuerdo de arbitraje es
escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea a través de una comunicacion electré-
nica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por "comunicacioén electrénica™ se
entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por "mensajes de datos" se
entendera la informacién generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, 6pticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electronico, el telegrama, el

télex o el telefax".
ARTICULO 2°.- Sustituyese el articulo 1.656 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion por el siguiente:

"ARTICULO 1.656.- Efectos. El convenioarbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado y excluye la competen-
cia de los tribunales judiciales sobre las controversias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no esté

aun conociendo de la controversias, y el convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable.

ARTICULO 3°.- Modifiquese el articulo 1.657 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que quedara redactado

de la siguiente forma:

"ARTICULO 1.657.- Arbitraje Institucional. Las partes pueden encomendar la administracion del arbitraje y la
designacion de arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales cuyos estatutos asi lo prevean. Los re-
glamentos de arbitraje de las entidades administradoras rigen todo el proceso arbitral e integran el contrato de

arbitraje".

ARTICULO 4°.- Suprimese el inciso a) y b) del articulo 1.658 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que que-

dara redactado de la siguiente forma:

ARTICULO 1.658.- Clausulas facultativas. Se puede convenir:
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a) el procedimiento al que se han de ajustar los arbitros en sus actuaciones. A falta de acuerdo, el tribunal puede

dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado;

b) el plazo en que los arbitros deben pronunciar el laudo. si no se ha pactado el plazo, rige el que establezca el

reglamento de la entidad administradora del arbitraje;

c) la confidencialidad del arbitraje;

d) el modo en que se deben distribuir o soportar los costos del arbitraje.

ARTICULO 5°.- Sustitliyese el articulo 1.660 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion por el siguiente:

"ARTICULO 1.660.- Calidades de los arbitros. Puede actuar como arbitro cualquier persona con plena capacidad
civil. En el arbitraje de equidad las partes pueden estipular que los arbitros retinan determinadas condiciones de
nacionalidad, profesion o experiencia. En el arbitraje de derecho los arbitros deberan ser abogados y cumplir con

todos los requisitos exigidos para poder actuar ante los tribunales judiciales.
ARTICULO 6°.- Agréguese como articulo 1.665 bis del Codigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:
ARTICULO 1.665 BIS.- Forma y contenido del laudo.

1) El laudo se dictara por escrito y sera firmado por el arbitro o los arbitros. en actuaciones arbitrales con mas de
un arbitro bastaran las firmas de la mayoria de los miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia

de las razones de la falta de una o més firmas.
2) El laudo arbitral debera ser motivado.
3) Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje.

4) Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificara a cada una de las partes mediante entrega de una copia

firmada por los arbitros de conformidad con el inciso 1).

ARTICULO 7°.- Agréguese como articulo 1.665 ter del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:
"ARTICULO 1.665 TER.- Correccion e interpretacion del laudo y laudo adicional.

1) Dentro de los treinta dias siguientes a la recepcién del laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo.

a) Cualquiera de las partes podra, con notificacion a la otra, pedir al tribunal arbitral que corrija en el laudo cual-

quier error de célculo, de copia o tipografico o cualquier otro de naturaleza similar;

b) Si asi lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podra, con notificacién a la otra, pedir al tribunal arbitral que

dé una interpretacién sobre un punto o una parte concreta del laudo.

Si el tribunal estima justificado el requerimiento, efectuara la correccion o dara la interpretacion dentro de los

treinta dias siguientes a la recepcion de la solicitud. La interpretacion formara parte del laudo.

2) El tribunal arbitral podra corregir cualquier error del tipo mencionado por su propia iniciativa dentro de los

treinta dias siguientes a la fecha del laudo.
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3) Las partes podran solicitar se dicte un laudo adicional respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones
arbitrales, pero omitidas en el laudo. Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, dictara el laudo

adicional dentro de los sesenta dias".
ARTICULO 8°.- Agréguese como articulo 1.665 quater del Codigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:

"ARTICULO 1.665 QUATER.- Peticion de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral. Contra un laudo

arbitral s6lo podra recurrirse ante el tribunal judicial mediante una peticién de nulidad cuando:
a) La parte que interpone la peticidn pruebe:

1) que una de las partes en el acuerdo estaba afectada de alguna incapacidad,

2) que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley,

3) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un &rbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha

podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos,

4) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje,

5) que el laudo contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje,

6) que la composicién del tribunal arbitral o su procedimiento no se han ajustado al acuerdo entre partes,

7) que el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, 8) que el laudo es contrario al orden pablico™.
ARTICULO 9°.-Agréguese como articulo 1.665 quinquies del Codigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:

ARTICULO 1665 QUINQUIES.- El laudo arbitral seréa reconocido como vinculante, y tras la presentacion de una
peticion por escrito al tribunal competente seré ejecutado de conformidad con las disposiciones vigentes en la Re-

publica Argentina.

ARTICULO 10°.-Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Las modificaciones, incorporaciones y supresiones sugeridas en el Anteproyecto de Reforma
Parcial al Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, en el caso de ser tratadas y sancionadas como
ley por el Congreso Nacional, permitirian desarrollar el arbitraje doméstico, instalar una auténtica

cultural arbitral, lograr eficacia en la descompresion judicial y mayor seguridad juridica.

En el proximo capitulo se trabajara sobre uno de los temas destacados en esta tesis "La naturaleza

juridica del arbitraje”.
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Capitulo VI
Discusiones doctrinales sobre la

naturaleza juridica del arbitraje
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Capitulo VI: Discusiones doctrinales sobre la naturaleza ju-

ridica del arbitraje

Para Giusseppi Vera Cacho(2013, pag. 19) la discusion acerca de la naturaleza juridica del arbi-
traje lejos de significar una batalla de la dogmaética, importa, y mucho porque a partir de dicha
determinacion es posible establecer qué es en si el arbitraje y estar en la posibilidad de encontrar
soluciones técnico-juridicas frente a las continuas oportunidades en las que el poder estatal, en lo
jurisdiccional, pretende inmiscuirse en la justicia privada impartida de manera institucional y

legal a través del arbitraje.

Por ello, en este capitulo realizaremos un transito por las distintas teorias que se fueron constru-
yendo a lo largo del tiempo, pero reconociendo que el problema no es tanto la calificacion de la
naturaleza juridica que se le otorgue al arbitraje sino los efectos que pueden producirse sobre las
distintas etapas del procedimiento.

Son conocidas desde antiguo las controversias doctrinarias, filoséficas y tedricas sobre la natura-
leza juridica del arbitraje y éstas han perdurado hasta nuestros dias. Algunos sostienen la teoria
contractualista pues consideran a dicho instituto como un contrato, otros consideran que el arbi-
traje es basicamente jurisdiccional, y finalmente otros piensan que el arbitraje tiene ambas natu-

ralezas que se manifiestan en teorias intermedias o mixtas.

Actualmente estan surgiendo nuevas opiniones, juristas y arbitros consideran que el arbitraje tie-

ne una naturaleza diferente. Por ello, estas nuevas teorias seran también objeto de estudio.

Puede afirmarse que el arbitraje es anterior a la organizacion formal de la administracién de justi-
cia y que en su origen no constituyd una alternativa, sino que fue un medio de solucién de con-

troversias anterior a la autoridad estatal.

No hay duda de que, para estar ante un supuesto de arbitraje, tiene que mediar un contrato que
active este mecanismo de solucion de controversias. Un contrato entre dos sujetos de derecho que
buscan que un tercero administre un proceso, que no es el que administran los tribunales ordina-

rios del estado, y que se resuelve a través de un laudo que las partes se obligan a cumplir.
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La jurisdiccion

Para poder entender las distintas teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje, es necesario
explicar qué significa "jurisdiccion”, para luego poder responder las siguientes preguntas: ;tienen
jurisdiccion los arbitros y amigables componedores? ;0 so6lo los jueces gozan de este atributo? ¢el

arbitraje implica jurisdiccion?

Para Giuseppe Vera Cacho(2013, pag. 17)la "jurisdiccion” es una manifestacion del poder estatal,
por la cual éste, a través del drgano creado para tal funcién, que sigue un procedimiento
establecido, imparte justicia con la emisién de una sentencia que pone fin al conflicto y que pue-

de hacer cumplir coercitivamente.

Se destaca que la jurisdiccion cumple un rol de fuente subsidiaria y flexible frente a la legisla-
cién; es decir, sera el juez quien, aplicando la ley, complete sus vacios o deficiencias, asi como
también interprete la norma, concediéndole tal o cual sentido. Esto permite que la jurisdiccion
adquiera una marcada trascendencia en la escena nacional de un pais. No obstante ello, tales pre-
rrogativas, propias de la funcion jurisdiccional, deben estar en concordancia y armonia con la
Constitucion y las leyes organicas correspondientes, a efectos de no interferir en funciones que

son impropias de la jurisdiccion.

Segun Monroy Galvez (1996, pag. 228)la jurisdiccion es un poder-deber del Estado. En su ejerci-
cio se expresa de manera contundente la potestad del Estado sobre los ciudadanos: la funcién
jurisdiccional reafirma al Estado como la organizacion politica mas importante de una sociedad,
por eso este propone el derecho que debe ser cumplido (funcién primaria) y, a través de la juris-

diccion, impone el cumplimiento de éste (funcidn secundaria).

Respecto a la naturaleza de la jurisdiccion, y a efectos de comprenderla mejor, Nicola Picardi
(2009, pag. 233) ensefia que entre los siglos XIX y XX se consolido la idea, segun la cual, como
el Estado representa una entidad, asi también "el poder" era considerado una entidad Unica e indi-
ferenciada, derivada de la soberania nacional. Pero el poder se distribuye entre los diversos seg-
mentos del aparato estatal y se descompone en funciones. Las funciones, y los 6rganos que repre-
sentan la soberania, son, a su vez, diversos y se articulan, por los demas, en la triple (sic) clasifi-

cacion: legislacion, administracion y jurisdiccion.

Cap. VI: Discusiones doctrinales sobre la naturaleza juridica Pagina | 130



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

Alberto Fabian Ayala Molina (2010) siguiendo al ilustre procesalista uruguayo Eduardo Juan
Couture considera que la jurisdiccion puede entenderse como: (i) ambito territorial: se habla de
la jurisdiccion territorial, es decir el limite dentro del cual los jueces pueden desempefiar sus
funciones; (ii) sinbnimo de competencia: este es el clasico equivoco ya superado en la actualidad
de considerar a la jurisdiccion como “...la aptitud o capacidad reconocida a un juez o tribunal
para conocer sobre una determinada categoria de pretensiones... ”; (iii) poder: haciendo referen-
cia a la autoridad de los 6rganos estatales sobre los ciudadanos; sin embargo recordemos algo,
que ante la posibilidad de accion de un individuo, existe no solo el poder del 6rgano jurisdiccio-
nal, sino la obligacion legal de pronunciarse; y por ultimo (iv) como funcion: vale decir, aquella

mediante la cual los 6rganos estatales administran justicia, y es esta acepcion que interesa.

Segun Casco Pagano los elementos de la jurisdiccion uniformemente reconocidos son: (i) notio,
que es el “derecho de conocer una cuestion determinada”; (ii) la vocatio, como la “facultad de
obligar a las partes a comparecer ”; (iii) coertio, que es la “facultad de recurrir a la fuerza para
lograr el cumplimiento de las medidas dentro del proceso”; (iv) judicium; “facultad de dictar
sentencia poniendo término a la litis”; (v) e imperium, que “es el poder para ejecutar las resolu-

ciones judiciales, mediante el auxilio de la fuerza publica”.

Para Roque Caivano (2008) la jurisdiccion en sentido estricto, consiste en el ejercicio de una fun-
cién cuyo objetivo es solucionar pacificamente los conflictos sometidos a la decision de un or-
gano que tenga competencia para resolverlos. Ese érgano sigue un procedimiento que culmina
con la emision de la sentencia que pone fin al diferendo, determinando el derecho que correspon-

de a cada una de las partes conforme las pretensiones articuladas en el juicio.
Jurisdiccion y arbitraje

Para Vidal Ramirez (2003) la palabra jurisdiccion del latin iurisdictio es un vocablo compuesto
por las locuciones iuris derecho y dictio tiene el significado etimolédgico de decir o dictar el dere-
cho y de este significado, que es el propio, deviene su aplicacion a la idea de juzgar y declarar el
derecho al resolverse una controversia. En el derecho romano la iurisdictio la tenian los magis-

trados, pero podia ser delegado a un particular arbiter.

La legislacion hispanoamericana con antecedentes espafiolas y francesas introdujo la institucion

del arbitraje, distinguiendo a los arbitros de jure de los arbitros componedores con funcién juris-
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diccional porque deben «declarar el derecho» al resolver la controversia que le han sometido a su
conocimiento conforme al derecho aplicable o segun su leal saber y entender.

Es una funcion establecida en el interés y proteccion de los particulares, por lo que éstos podran,
en el campo de los derechos que pueden disponer libremente, escoger un sistema privado, al que

la propia ley le otorga naturaleza jurisdiccional.

Explica Caivano (2008) que en el arbitraje las partes invisten a un particular de facultades juris-
diccionales y la fuerza obligatoria del laudo tiene fundamento en la voluntad de las partes que se
comprometen en acatarlo y en el ordenamiento legal que respalda la institucion del arbitraje. Este
respaldo se observa también en el hecho de que las leyes reconocen a la decisién arbitral - laudo -
el mismo status juridico que a una sentencia judicial, poniendo a su disposicion el aparato estatal

de coercidn para perseguir su cumplimiento forzado.

Cuando el arbitro dicta el laudo la fuerza del mismo no deriva de una delegacion estatal, sino que
se trata de una facultad que proviene directamente de la ley y que emana directamente de la auto-
nomia de la voluntad de las partes, que constituye la esencia y el fundamento de la institucion

arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial.

Al considerar que arbitraje y jurisdiccion constituyen categorias diferentes Vera Cacho(2013,
pag. 18) sefiala algunos rasgos que marcan diferencias sustanciales, como por ejemplo: a) la po-
sibilidad de elegir a quienes resolveran el conflicto, siendo facticamente posible que la solucion
descanse en especialistas de la materia sometida a arbitraje, lo cual llevaria a una decision mas
técnica; b) la flexibilidad del procedimiento, permitiendo sortear las férmulas procedimentales

generalmente rigidas de la jurisdiccion.

Para Castillo Freyre (2006)en tanto, que el arbitraje surge de un contrato entre dos partes, éste no
puede obligar més que a esas partes. Pero esta interpretacion soslaya el elemento esencial de la

jurisdiccion, a saber, el de ser el poder legalmente establecido para decir el derecho.

Observa Carnelutti que no todos los 6rganos procesales son 6rganos jurisdiccionales, y mientras
no se demuestre que el arbitro pronuncia por si la sentencia (o laudo), en vez de prepararla para

que otros (el juez) la pronuncie no se demuestra que esté provisto de jurisdiccion.
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Teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje

En el nacimiento, desarrollo y terminacién del arbitraje concurren una pluralidad de actuaciones
de diversa naturaleza. Esta diversidad ha provocado discusiones doctrinales que pueden ser en-
caminadas en las siguientes teorias.

a) Lateoria contractual se basa en el convenio arbitral, en la voluntad de sometimiento de la
disputa a esa forma de solucion de controversias.

b) La teoria jurisdiccional, pone el acento en la naturaleza de la funcion arbitral y en los
efectos que el ordenamiento juridico otorga al laudo: fuerza ejecutiva y autoridad de cosa
juzgada.

c) Lateoria intermedia, mixta o ecléctica, rescata los aspectos positivos de las dos anteriores
pero distingue al acuerdo arbitral (de indudable caracter contractual y privado) y la efica-
cia legal del laudo (de naturaleza publica conforme a lo que dispongan las leyes).Acepta
gue en un primer momento el arbitraje es contractual, siendo en su desarrollo y conclusion

jurisdiccional. Esta es la posicion que mas adeptos tiene en la actualidad.

d) Lateoria autdnoma observa al arbitraje desde una Optica diferente, admitiendo que ningu-
na de las tres anteriores brinda una explicacion satisfactoria al problema; y es aqui donde

surgen nuevas opiniones de juristas y arbitros.
Otras opiniones sobre la naturaleza juridica del arbitraje

Algunos propugnan por un reconocimiento del arbitraje en razon a lo que en él se hace, a lo que
apunta y a como y por qué funciona de la manera en gque lo hace. En esta perspectiva, se reconoce
que las normas aplicables al arbitraje se han desarrollado exclusivamente para permitir su ade-

cuado funcionamiento.

En Argentina, Héctor Oscar Méndez(FACA, 2013)piensa gue aun la doctrina procesal que com-
parte la naturaleza contractual del arbitraje, no lo considera como un contrato sustancial tipico

sino como un contrato sui generis de indole procesal.

En Esparia, Guasp (1956, pags. 205-208) dice que es un contrato de tracto procedimental; y Al-

varo Salcedo Flérez (2010) manifiesta que el laudo y el pacto arbitral son partes estructurales de
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un negocio juridico complejo que por sus caracteristicas hace poco conveniente la intervencion
del estado directamente o por conducto de sus 6rganos jurisdiccionales.Lorca Navarrete, Antonio
M. (s.f., pag. 9)propone una nueva teoria y justifica la naturaleza juridica del arbitraje en lo que
ha denominado teoria negocial-procesal, como un negocio juridico impropio dotado de auto-
nomia juridica, estructural y funcional. Y finalmente,el Tribunal Constitucional de Espafia lo

considera como un equivalente jurisdiccional.

En Italia, Martirolo entiende que el juicio de los arbitros constituye una forma de jurisdiccion
especial, otorgada a estos en virtud de un compromiso; para Carneluttiel arbitraje es un equiva-
lente jurisdiccional, ya que a través de €l se pueden obtener los mismos objetivos que por la ju-
risdiccion civil; Alfredo Rocco considera el arbitraje como una transaccién anticipada, asi como a
Chiovenda y Betti, quienes estiman que los arbitros no ejercen funcion jurisdiccional y que el

laudo arbitral, asi tenga los mismos efectos de una sentencia judicial, no es de tal categoria.

Teoria contractualista

La teoria contractualista considera que el acuerdo de voluntades que decide llevar el conflicto al
arbitraje se proyecta a toda la institucién, ya que todas las relaciones que a partir de alli se gene-
ran son de caracter juridico-privadas, como por ejemplo: el vinculo entre las partes y el arbitro,

entre el arbitro y la institucién administradora, etc.

El principio general de todo contrato implicapacta sunt servanda, (en libre traduccion "el contra-
to se celebra para cumplirse™), es el que le da caracter vinculatorio al arbitraje como mecanismo
de excepcion, ya que la via ordinaria son los tribunales estatales quienes estan investidos de im-

perio.

No hay duda que, para estar ante un supuesto de arbitraje, tiene que mediar un contrato que active
este mecanismo de solucion de controversias. El contrato entre dos sujetos de derecho que buscan
que un tercero administre una justicia que no es la que administran los tribunales ordinarios del
Estado, pero que esta permitida por ese Estado y si bien para Eduardo Silva Romero (2005) no es
posible negar la existencia de una vision procesal del arbitraje, dicha vision debe estar subordina-

da al derecho de las obligaciones y de los contratos en general.
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¢Qué sucede si las partes no cumplen voluntariamente el laudo? el arbitro no tiene poder de coac-
cién para hacerlo cumplir. Por lo tanto, la otra parte debe ocurrir ante la justicia para que se haga
efectiva tal decision, tal y como si se tratare de un incumplimiento contractual (Luqui, 2005, pag.
24).Inclusive, una tendencia seguida por ltalia, Francia, Portugal y Brasil, entre otros paises,
permiten el incumplimiento de lo resuelto mediante el resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados. (Méndez, 2012)

Representantes de la teoria contractualista

Para los autores que suscriben la tesis contractual del arbitraje, mantienen la tradicion diecioches-
ca de que la jurisdiccion es un atributo inherente a la soberania del Estado, que es el paradigma
de lo publico(Brisefio Sierra, 1963).Por lo tanto, los arbitros carecen de imperium que uno de los

atributos de la jurisdiccion.

También comparte esta opinién Osvaldo A. Gozaini (1992, pag. 878) pues manifiesta que no es
jurisdiccional la funcion del arbitro; ya que no hace justicia, ni crea derecho, ni genera mandatos
imperativos, solamente pacifica; en ningin caso puede asemejarse el arbitro al juez que tiene im-

perio y autoridad, fuerza legitima para resolver y ejecutar lo juzgado.

En sintesis, el arbitro no es juez, no forma parte de la jurisdiccion y no esta facultado para ejecu-
tar sus propias decisiones. Siempre requiere del auxilio judicial para conformar el tribunal arbi-
tral, en la recusacion del arbitro, para solicitar medidas cautelares, para la produccion de la prue-

ba, y finalmente para el reconocimiento y la ejecucion del laudo.

Chiovenda y Betti, en Italia,afirman que los arbitros no ejercen funciones jurisdiccionales,
entendiéndose por tales, la aptitud de juzgar y hacer justicia, por lo tanto, el laudo, aunque se
asimile a una sentencia, no es su equivalente.Esta teoria parte de la premisa que la funcion
jurisdiccional es considerada como propia de la esencia de la autoridad y el poder estatal, como

una de las manifestaciones de los magistrados. (Haderspock Gutierrez, 2012, pag. 43)

Para Chiovendabasta observar que la actividad arbitral se caracteriza por la falta de todo poder.
Es la ley quien deja libre a las partes, que son las que conocen las condiciones y exigencias del

caso concreto, para acordar que la decisibn sea preparada sin uso de poderes
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jurisdiccionales.(Castillo Freyre M. -V., 2006, pag. 278/279). En tanto Calamandrei sostiene que

el compromiso arbitral no transfiere la jurisdiccion.

En Francia adhieren a esta postura Garzonnet y Cézar Bru que consideran que los arbitros son
encargados de juzgar un litigio, pero los arbitros no son magistrados, pues les falta el caracter
oficial. La autoridad de cosa juzgada y la fuerza ejecutiva que de su sentencia nacen, es una con-
secuencia del principio de que las convenciones legalmente celebradas son una ley para las par-
tes. (Castillo Freyre M. -V., 2006, pag. 276)

En Espafa Guasp(1956, pag. 205/208)opina que debe hacerse una distincion entre los conceptos
de procedimiento y proceso; en este sentido afirma que no por el hecho de que el arbitraje se
desarrolle por medio de un procedimiento, ello acarrea su adscripcion al mundo del proceso. Por
lo contrario, considera que se trata de un contrato de tracto procedimental en el que los distintos
contratantes escalonan procedimentalmente las diversas prestaciones que les corresponde ejecu-

tar.

Para Alvaro Salcedo Fléorez (2010)el laudo y el pacto arbitral son partes estructurales de un nego-
cio juridico complejo que por sus caracteristicas hace poco conveniente la intervencion del estado

directamente o por conducto de sus érganos jurisdiccionales.

Teoria contractualista en Argentina

En opinidn de Julio César Rivera y Victor Gustavo Parodi (2012, pag. 838)el contrato de arbitraje
debe regularse en el Cédigo Civil porque supone la celebracion de varios contratos: a) el contrato
de arbitraje propiamente dicho, b) el contrato entre las partes y los arbitros y c) el contrato entre
las partes y la institucion administradora del arbitraje. Dando lugar a un amplio juego de la auto-

nomia de la voluntad.

Criticas a la teoria contractual

El arbitraje carece de todos los poderes atribuidos en los Gltimos doscientos afios a la jurisdiccion
porgue, como es obvio si seguimos la logica de una tesis contractualista, en tanto emanado el

arbitraje de un contrato entre dos partes, este no puede obligar mas que a esas partes, a diferencia
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de un contrato suscrito en teoria por toda la sociedad. Pero esta interpretacion soslaya el elemento
esencial de la jurisdiccion, a saber, el de ser el poder legalmente establecido para decir el dere-
cho. Y la ley puede sancionar que el derecho sea dicho por los tribunales ordinarios de justicia
que tendran todos los poderes de apercibimiento propios del Estado, como también que el Dere-
cho sea dicho fuera de la esfera publica, como es el caso del arbitraje. Aqui, el comin denomi-
nador entre lo privado y lo pablico es la cualidad que a la jurisdiccion no se le puede qui-
tar, esto es, la autorizacion legal para decir el derecho. En sintesis, para resolver juridicamente

una controversia. (Castillo Freyre M. -V., 2006, pag. 279)

Para Cantuarias y Repetto (Cantuarias, 2014, pag. 491) el principal problema de la teoria contrac-
tual es que desconoce que el arbitraje también depende del reconocimiento estatal. Si el estado no
lo reconoce el laudo no tendria otro valor que el de un simple contrato. Es mas, sin el respaldo
del Estado, las actuaciones arbitrales dificilmente culminarian en un laudo. En efecto, no es difi-
cil imaginar que una de las partes iria al Poder Judicial cada vez que quisiera paralizar el arbitra-
je. Es indudable que los efectos otorgados al laudo por el ordenamiento juridico son los que al

final de cuentas, dan eficacia al arbitraje.

Teoria jurisdiccional

En el otro extremo se ubican quienes participan de la idea que, a pesar de las diferencias existen-
tes con la labor de los magistrados, corresponde atribuirle una naturaleza eminentemente jurisdic-
cional; que el instituto — si bien nacido convencionalmente — se desprende luego de ese origen,
adquiriendo el laudo los caracteres propios de una sentencia dictada por un magistrado del Poder
Judicial pues los arbitros deben desempefiarse como verdaderos jueces, con autonomia e
independencia frente a las mismas partes que hicieron su designacion. (Salcedo Flérez, 2010,
pag. 148)

La teoria jurisdiccional se basa en las atribuciones que poseen los arbitros para decidir las cues-
tiones a ellos sometidas, y en la obligatoriedad y autoridad de cosa juzgada de los laudos, caracte-
ristica de los actos de autoridad. Pese a que los arbitros carecen de la potestad de imponer coacti-

vamente el cumplimiento de sus decisiones.
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Coincide Borda (2010) cuando expresa que el laudo constituye una verdadera expresion jurisdic-

cional, aunque carezca de imperium.

La coertio y executio no son propios del poder jurisdiccional, sino que todos los poderes del esta-

do tienen esos atributos como una manifestacion de la soberania del pueblo.(Olmedo, 1975)

De acuerdo con esta teoria, el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional en atencion al efecto que la
ley le otorga al laudo arbitral, esto es, el cardcter de cosa juzgada. Esta teoria reconoce que la
génesis del arbitraje se encuentra en el convenio arbitral, en razon del cual las partes acuerdan
someter su discrepancia ante el tribunal arbitral, pero, a su vez, sefialan que, luego de ello, toda la

actuacion de los arbitros es jurisdiccional por disposicion legal.(Vera Cacho, 2013, pag. 20)

Para Bonnemaison (Sobre la naturaleza y el objeto del arbitraje) la locucién latina que expresa
Ubi pars sunt concordes nuhil abjudicemy que libremente traducido dice donde las partes estan
de acuerdo no hay necesidad de juez,confirmaquelos arbitros quedan investidos transitoriamente
de jurisdiccion a partir de su aceptacion y hasta la finalizacion del arbitraje, dictan su fallo en
derecho o equidad, pero siempre en forma independiente.

Aunque es de destacar que se reconoce que el origen del arbitraje — en la mayoria de los casos —

resulta convencional sin perjuicio de que su desarrollo tiene caracter jurisdiccional.(Rojas, 2012)

Representantes de la teoria jurisdiccional

Espafia caracterizd al arbitraje como una figura de predominante caracteristica jurisdiccional y
publicistica, gozando el convenio arbitral de eficacia vinculante no renunciable unilateralmente,
reconociendo a la sentencia arbitral autoridad de cosa juzgada y ejecutoriedad propia e inmediata
sin necesidad de homologacion judicial, en perfecto paralelismo con una sentencia emanada de

un juez estatal.

En palabras de Fernandez Rozas(2009, pag. 162)el arbitro no es ajeno a la actividad jurisdiccio-
nal que corresponde al Estado. En tanto que las competencias del juez provienen directamente de
la ley, el arbitro no ostenta una competencia delegada de la autoridad publica mas alla de la habi-
litacion general que las leyes estatales proporcionen a la institucién arbitral en abstracto. El arbi-

tro esta limitado por la voluntad de las partes, a un determinado asunto, por la ley, a un prefijado
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tipo de controversias, por lo tanto no dispone de poder de ejecucién y su funcion es esencialmen-

te discontinuo en el tiempo. Actla en ejercicio de una potestad de iuris dictio.

Segun esta corriente el arbitraje es jurisdiccional, no por la funcion que desarrollan los arbitros,
que no es jurisdiccional en sentido técnico politico, sino por la especial eficacia que el derecho
otorga a los efectos del arbitraje, efectos que emergen del derecho contractual o privado y se tor-
nan en procesales, al otorgarle la propia ley, la tutela juridica que concede a las sentencias judi-

ciales, no obstante diferenciarse de ella.

Alvaro Salcedo Florez (2010, pag. 148) establece que el arbitraje es una concesion del estado,
tratdndose de un proceso, debe reconoceérsele entonces su naturaleza jurisdiccional, sin importar
que los arbitros deriven su competencia de la voluntad de las partes y deban desempefiarse como
verdaderos jueces, con autonomia e independencia frente a las mismas partes que hicieron su

designacion.
Tribunal Constitucional Espariol

El Tribunal Constitucional Espariol también ha aceptado que “el arbitro que zanja una controver-
sia mediante un laudo de Derecho, actla en ejercicio de una potestad de iuris dictio, pues el arbi-
traje es un componente jurisdiccional mediante el cual las partes pueden obtener los mismos ob-
jetivos con la jurisdiccion civil, esto es, una decision que ponga fin al conflicto con todos los
efectos de la cosa juzgada. Su declaracién de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes
se encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la ley; y sélo carece de imperium necesa-
rio para ejecutar forzadamente su decision que la ley vigente reserva a los tribunales civiles.(Auto
del 28/10/1993. Revista actualidad Juridica Aranzadi, N° 126)(Caivano, El arbitraje en
Argentina. Una vision a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
1999, pag. 5)

En Italia adoptan esta postura Ludovico Mortara, Ugo Rocco, Capaccioli, entre otros.

Ludovico Mortara es considerado el mejor exponente de la doctrina jurisdiccionalista y sostiene
que el arbitraje existe porque la ley lo ha instituido y por tal razon esta misma ley es la que le ha
concedido a las partes el poder para que por medio de un compromiso puedan elegir a los arbitros
que resolveran su conflicto con plena autoridad. Los arbitros han sido investidos con un cierto

grado de la soberania inherente al Estado. Asi, segun Mortara, el poder de los arbitros no nace
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del simple nombramiento de las partes porque éstas, no podrian otorgar lo que no les es propio
(Castillo Freyre M. -V., 2006, pag. 280). En virtud del viejo y antiguo adagioque expresa "nadie

puede transmitira otro un derecho mejor 0 méas extenso que el que tiene".

Ugo Rocco considera que en el arbitraje, el particular asume y ejerce una funcion publica o un
servicio publico (como en el supuesto en que un ciudadano arreste al autor de un delito sorpren-
dido en flagrancia, o que en el caso de calamidad u otra situacion analoga, presta ayuda a la fuer-
za publica), que no son otras que las clasicas funciones jurisdiccionales del Estado. En tal virtud,
Rocco estima que el laudo o decision arbitral se constituye en una verdadera sentencia provista de
fuerza obligatoria, a la que solo le faltaria la fuerza ejecutiva. Esta le debe ser atribuida por el
decreto del pretor, necesaria a su vez por el hecho de que el laudo es expedido por un drgano que

no pertenece a la jurisdiccion ordinaria.

El jurisdiccionalista Capaccioli no va tan lejos como Rocco, niega que el laudo tomado en si
mismo tenga la naturaleza de una sentencia; sin embargo, le reconoce el caracter de un acto insti-
tucional destinado a integrarse con la homologacion del juez togado, por lo que, en este sentido,
le otorga el caracter de acto publico y hasta de acto jurisdiccional, asi como serian publicas y

hasta jurisdiccionales la funcion y actividad de los arbitros.
Carnelutti admite que la funcion que el arbitro ejerce es la funcion jurisdiccional (Bonnemaison)

En Colombia para Hernando Devis Echandia(Bonnemaison), la cldusula compromisoria y el
compromiso arbitral derogan la competencia del juez, pero no su jurisdiccién; J.R. Duque
Sanchezdestaca que es la ley y no las partes, la que inviste a los arbitros designados por las partes
de la facultad de dictar sentencia, que es administrar justicia como acto de soberania. Dice tex-
tualmente: "De modo, pues, que dicho acto de soberania ejercido a través de los jueces escogidos
por las partes, y no nombrados por el érgano correspondiente del Poder Publico, es todavia un
acto de soberania ejercido no por voluntad o mandato de las partes, sino por mandato de la ley

que asi lo ha establecido y permitido”. (Bonnemaison)

En Paraguay el Codigo Procesal Civil de Paraguay en el articulo 185 dispone que: “El Tribunal

(arbitral) quedara investido de potestad jurisdiccional”.

En Peru la Ley peruana de arbitraje en el 4 dice: “las partes podran someterse de modo exclusivo

y excluyente a la jurisdiccion arbitral”.
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Teoria jurisdiccional en Argentina

La firme doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJIN) ha reconocido siempre el
caracter jurisdiccional del arbitraje (Fallos: 247:323; 296:230; 302:1289; 320:700) aclarando es
"jurisdiccional por su naturaleza""Yacimientos Carboniferos Fiscales s/Tribunal Arbitral(Fallos
320:2379); "por su funcion y por la especial eficacia que el derecho otorga a sus efectos", esto es
la sentencia arbitral firme como titulo ejecutorio ejecutable al igual que una sentencia judicial por
el proceso de ejecucion de sentencias (art. 499 y 766 del CPCCN), sin perjuicio de reconocer su
origen contractual como procedimiento de solucién de controversias (CSJN "J. C. Roca v. Con-
sultara SA", Fallos: 322:1100). Dice:"aln cuando el arbitraje sea un procedimiento de solucién
de controversias de origen contractual, es jurisdiccional por su funcion y por la especial eficacia
que el derecho otorga a sus efectos, por lo que las tareas que realizan los arbitros no guardan
relacion con las ejercidas por abogados y procuradores que defienden los intereses individuales

de las partes”.

Pese a que los arbitros carecen de la potestad de imponer coactivamente el cumplimiento de sus
decisiones, existen dos notas esenciales que fundamentan el caracter jurisdiccional del arbitraje:
las atribuciones que poseen los arbitros para decidir las cuestiones a ellos sometidas y la obligato-
riedad del laudo, caracteristica de los actos de autoridad.

Aunque es de destacar que se reconoce que el origen del arbitraje — en la mayoria de los casos —

resulta convencional sin perjuicio de que su desarrollo tiene caracter jurisdiccional.(Rojas, 2012)

Es decir que, si bien carecen de la potestad de hacer ejecutar lo juzgado, tienen el poder de juzgar
tanto cuestiones de hecho como de derecho. (Rivera J. C., 2009)

Lino E. Palacio (1988, pags. 28-30) manifiesta que si bien los arbitros y amigables componedores
carecen de la potestad de imponer coactivamente el cumplimiento de sus decisiones, o sea del
imperium comprensivo, a su vez, de la coertio y de la executio median razones suficientes para

fundamentar la naturaleza jurisdiccional del arbitraje.

Destaca en tal sentido que los arbitros poseen atribuciones paradecidir toda cuestion entre partes
con excepcién de las que la ley expresamente excluye. Por otro lado, el laudo arbitral no es un

mero dictamen sino que participa de la obligatoriedad que caracteriza a los actos de autoridad.
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Barrios de Angelis(1956) concluye que la actividad de los arbitros reviste un verdadero carécter
jurisdiccional pues reune, los elementos esenciales que caracterizan dicha actividad
jurisdiccional: el poder conocer en una determinada cuestion litigiosa, el someter alas partes al
poder jurisdiccional encuanto a su decision y el de resolver el litigio con efecto de cosa juzgada,
el cardcter jurisdiccional del arbitraje encuentra su fundamento en la naturaleza jurisdiccional de
un laudo arbitral, el cual cuenta con fuerza ejecutiva y pasa en autoridad de cosa juzgada, segun
lo prevé la propia ley procesal (cita el articulo 499 CPCCN).

Alejandro Borda (Borda, 2010) expresa que el laudo constituye una verdadera expresion

jurisdiccional, aunque carezca de imperium.

Dalloz y Mongalvy a su vez definen el arbitraje como jurisdiccion y califican a los arbitros de

jueces.

Criticas a la teoria jurisdiccional

Para Cantuarias y Repetto (Cantuarias, 2014, pag. 491)el principal problema de esta teoria, es que
no reconoce que la autonomia de la voluntad de las partes (principio fundamental en la contrata-
cion moderna y que es fruto de la libertad de todos los sujetos) es esencial para el nacimiento de
la institucion del arbitraje y para la aplicacion de muchas de las reglas que requiere para su co-
rrecto funcionamiento (por ejemplo, libertad de regulacion del procedimiento).

Ademas, es sumamente riesgoso que se afirme que el arbitraje dependa de manera exclusiva de la
voluntad del legislador. De ser ese caso, bastaria un simple cambio de las reglas de juego para

que el arbitraje desaparezca y se convierta en un simple pacto sin mucho sentido.

Otro problema que plantea la teoria jurisdiccional del arbitraje, es el no reconocimiento de las

clausulas escalonadas de solucién de controversias.

El error es equiparar al juez con el arbitro y al laudo como una resolucidn judicial. El arbitro no

es juez.

Para los que detentan la concepcion de la tesis jurisdiccional la cuestion es clara. En total oposi-
cion a la tesis contractualista, esta sostiene que siendo el servicio de justicia una garantia del Es-

tado, y en vista de que el mismo reconoce en sus leyes la posibilidad de un procedimiento arbitral
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como Vvia alternativa, pero en suma como un servicio de justicia garantizado por el Estado, este

no es otra cosa que lo que esta llamado a ser, una jurisdiccion.

Teoria intermedia, mixta o ecléctica

El arbitraje tiene ambas naturalezas que se manifiestan y aprehenden cada uno en su respectivo
contrato, contractual (alumbramiento) autonomia de la voluntad. jurisdiccional (desarrollo) la

realizacion del propoésito determina el caracter contractual y jurisdiccional.

Giusseppe Vera Cacho (2013, pag. 21) opina que para los defensores de esta posicion, el aspecto
contractual significa el nacimiento del arbitraje —sin ese aspecto no es posible su existen-
cia—, a la vez que en el desarrollo y conclusidn de este hay un componente ineludible e irrefuta-
ble de cardcter jurisdiccional, incluyendo en ello la eficacia de la que gozan los laudos arbitrales.
Esta teoria concede relevancia al hecho de que al arbitraje se llega a partir de un contrato o con-
venio arbitral —que es un requisito sine qua non—, pero N0 Menos cierto es que una vez iNcursos
en el proceso arbitral, ni qué decir que con el laudo emitido se esta ante una inminente manifesta-
cién de caracter jurisdiccional, por lo que ambas teorias no son véalidas per se, sino en tanto
se complementan y forman una nueva que contiene, por una parte, el punto de partida del arbitra-
je: el convenio arbitral, y, por otra, el objetivo final del laudo: el cumplimiento de lo ordenado,
con caréacter irrefutable y obligatorio. Es esta posicion la que mas adeptos presenta en la actuali-
dad.

En opinidn de Pablo A. Pirovano (2012) el arbitraje es convencional en cuanto se Ilega a él como
consecuencia de un acuerdo de voluntades regido por el derecho privado, pero es jurisdiccional
por la especial eficacia que el sistema otorga a sus efectos, al reconocer la misma tutela juridica
que a las sentencias judiciales y al admitir por esa via la ejecucion forzada del laudo.Aguirre

Guzman(2018, pag. 41)coincide.

Para la Dra. Maria de los Angeles Nahid Cuomo, la teoria mixta o también llamada conciliadora,
considera el arbitraje como una institucion sui generis, de naturaleza mixta o hibrida, en la que

conviven, como un todo indisoluble, el origen contractual del mismo y la teologia jurisdiccional
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que explica su aparicidn, institucion contractual por su origen, procesal por sus efectos.
(Haderspock Gutierrez, 2012, pag. 47)

En Argentina, la Corte Suprema de la Nacion reconoce al arbitraje como un instituto de naturale-
za mixta: de origen contractual por su génesis en la inicial decision de las partes de resolver sus
conflictos intersubjetivos por esa via, pero marcadamente jurisdiccional en atencion a las funcio-

nes y efectos de ese especial proceso privado (FACA, 2012)

Criticas a la teoria mixta

Para Alvaro Salcedo Florez (2010)la teoria mixta construida a partir de las dos mencionadas ca-
receria de entidad ontoldgica.

En opinion de Cantuarias y Repetto(Cantuarias, 2014, pag. 491) el principal problema de la teoria
mixta es la compatibilizacidn de las teorias antes descritas. El arbitraje es un acuerdo de volunta-

des (un contrato) que tiene efectos jurisdiccionales.

Teoria autbnoma

En palabras de Aguirre Guzman(2018, pag. 41)las teorias mixtas han desembocado en las que

proclaman la autonomia del arbitraje como institucion que debe buscar sus propios elementos.

Como es un método heterocompositivo de solucion de controversias, también debe preocuparse

por ser un espacio para encontrar justicia.

La teoria autonoma observa al arbitraje desde una dptica diferente, admitiendo que ninguna de las
tres anteriores brinda una explicacion satisfactoria al problema, capaz de aprehenderlo con caréac-
ter universal; sostiene que en definitiva, la naturaleza depende en gran medida del sistema legal

bajo el que se analiza la cuestion.(Caivano, Arbitraje, 2008, pag. 92)

Francisco Gonzalez de Cossio (2004, pag. 17) sostiene la teoria autonoma al afirmar que el arbi-
traje se desenvuelve en un régimen emancipador y por consiguiente de caracter autbnomo. Reco-
noce que el arbitraje se ha desarrollado para ayudar y facilitar la consecucion arménica del arbi-

traje.

Cap. VI: Discusiones doctrinales sobre la naturaleza juridica Pagina | 144



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

Para el autor peruano Ulises Montoya, existiria una cuarta teoria que fue desarrollada por
la autora francesa Madame Rubellin Deviche, y que la denomina la teoria autdnoma, por la cual
el arbitraje es autonomo por el uso y su proposito, por lo que no puede ser considerado como
contractual, jurisdiccional y menos mixto, por no estar de acuerdo con la realidad, pues al arbitra-
je hay que mirarlo per se, es decir como es, en qué consiste, la forma y modo como funciona, y
las leyes que se han dictado para ayudar y facilitar su desenvolvimiento.(Haderspock Gutierrez,
2012, pag. 48)

Criticas a la teoria autbnoma

La institucion del arbitraje no puede ser considerada independiente ni autbnoma, ya que debe-
ran necesariamente intervenir los 6rganos judiciales en ciertos casos, durante el procedimiento
arbitral. Pero se debe aclarar que esta intervencion por parte de los drganos judiciales no puede
realizarse de oficio, es decir, los drganos judiciales no podréan prestar auxilio por voluntad propia,
sino que esa asistencia debe ser requerida por las partes o por el tribunal arbitral. (Haderspock
Gutierrez, 2012, pag. 35)

Esta teoria es en opinion de Cantuarias y Repetto (2014) acertadamente criticada por Reisman y
Richardon, quienes sostienen que el arbitraje no puede ser auténomo y vivir en una nube, ya que
no existe un sheriff internacional dedicado a ejecutar laudos, sino que el arbitraje esta inexora-

blemente vinculado a las cortes judiciales nacionales.

Variantes de la teoria autdbnoma

Teoria de la realidad practica del comercio

A pesar de todas las opiniones vertidas en paginas anteriores, la teoria contractualista, la teoria
jurisdiccional, y la teoria construida a partir de las dos mencionadas, carecen de identidad ontol6-

gica, por ello, el fendmeno hay que observarlo como una realidad practica del comercio.

Santiago Talero Florez critica esta posicion diciendo que es evidente la evasion de una explica-

cion con respecto a la naturaleza juridica del arbitraje.

Teoria de los equivalentes funcionales
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Salcedo Florez (2010, pag. 153) expone a partir de los conceptos de estructura y funcion desarro-
Ilados por Niklas Luhmann, considera que cuando diferentes estructuras pueden desempefiar la
misma funcion y por lo tanto sustituirse entre si, son funcionalmente equivalentes. En consecuen-
cia, si la funcion estructural de la justicia estatal, en el derecho privado, es la de resolver conflic-
tos entre particulares, al permitir el mismo estado mediante la ley, que los mismos particulares
designen sus jueces y éstos, mediante un procedimiento decidan un conflicto, estaremos clara-
mente en presencia de un equivalente funcional, al papel que cumple la justicia estatal. No se
trata de otra justicia. Se trata de la misma con otros actores principales (arbitros), pero con las
mismas partes y el mismo conflicto a resolver, todo lo cual nos libera de tener que tomar partido,
en el caso del arbitraje, por una naturaleza juridica contractualista, jurisdiccional, mixta o eclécti-
ca.

Antonio Maria Lorca Navarrete (2011, pag. 118) dice que en Espafia el Tribunal Constitucional
opta no tanto por aludir al &mbito resolutivo jurisdiccional del arbitraje sino a conceptuar ese &m-
bito como equivalente jurisdiccional. Existen variados ejemplos delo que se indica. Asi el ATC
de 28 de octubre de 1993 sefiala lo siguiente: «... a tenor de la Ley de Arbitraje de 1988, el arbitro
gue zanja una controversia mediante un laudo de Derecho actta en ejercicio de una potestad de
“furis dictio”, pues el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pue-
den obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, una decision que ponga
fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (STC 62/1991, FJ5, y 28/1993, 4 de octu-
bre (RTC 91, 512), FJ 3). Su declaracién de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes
de la controversia se encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la ley; y sélo carece del
imperium necesario para ejecutar forzosamente su decision, que la Ley vigente reserva a los Tri-
bunales civiles».

También para Carnelutti el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional”, ya que a través de €l se

pueden obtener los mismos objetivos que por la jurisdiccion civil.
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Teoria sui generis

De manera muy particular, y con el paso del tiempo, ha sido esbozada una nueva opinién, segln
la cual el arbitraje es una institucion sui géneris, con caracteristicas propias que le permiten desa-

rrollarse sin el sometimiento a las tesis primigenias. (Vera Cacho, 2013)

Gil Echeverry, Jorge Hernan (1993, pag. 11)también define al arbitraje como un procedimiento
jurisdiccional “sui generis” mediante el cual, por expresa voluntad de las partes, se difiere la so-
lucion de conflictos privados transigibles, a un cuerpo igualmente colegiado integrado por arbi-
tros, los que transitoriamente quedan investidos de jurisdiccion para proferir un laudo con la

misma categoria juridica y los mismos efectos de una sentencia judicial.

Chiovenda sostiene que el arbitraje tiene una naturaleza “sui generis” en la medida que puede

juzgar o resolver la controversia mas no puede ejecutar lo juzgado.

Teoria negocial-procesal

Lorca Navarrete (2011, pag. 114) sostiene que la opcidn contractualista ha de ser preterida en la
medida en que su propedéutica negocial pueda acercarse al contractualismo y alejarse, por el con-
trario, de las soluciones atinentes a la resolucion —procesal— de la controversia. Por otra parte,
respecto a la jurisdiccion, sefiala que en el arbitraje, la ‘judicialidad’ no es ningtn referente que
justifique la contraposicion o la antitesis metodoldgica. Consecuentemente, el arbitraje ni mo-
difica el orden general ordinario y comun de la jurisdiccion, ni justifica una propuesta metodo-
I6gica en ese contexto. Luego, el hecho de que los arbitros dirijan el proceso arbitral de
acuerdo con ciertas reglas determinadas por la ley de la materia, los reglamentos arbitrales
de las instituciones donde se realiza tal funcion e incluso la propia Constitucion Politica, y el he-
cho de que el laudo arbitral imponga a las partes el cumplimiento obligatorio de lo alli dictado,
no significa para nada que se esté ante una manifestacion propia de la jurisdiccién, puesto que el
laudo arbitral retine las caracteristicas propias de un titulo de ejecucion —el cual, por simple de-
finicion, contiene un derecho— y es ejecutable en la via del proceso de ejecucion a fin de obtener

el cumplimiento forzoso de lo ordenado en él.
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Con base en lo expuesto, es posible sefialar que el arbitraje es una institucion juridica de naturale-
za y esencia propias, razén por la cual no resiste sustento técnico el que se la pretenda enmarcar
dentro de alguna de las teorias mas desarrolladas hasta la actualidad, como la teoria contractual,
la teoria jurisdiccionalista y la teoria mixta o ecléctica.

Finalmente, propone una nueva teoria y justifica la naturaleza juridica del arbitraje en lo que ha
denominado teoria negocial-procesal. Esa propuesta fue receptada en el Informe al Anteproyecto
de Ley de Arbitraje (afio 2003) presentado por el Consejo General del Poder Judicial espafiol
(CGPJ). En ese Informe se indica literalmente que "en cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje
la doctrina, y en buena medida los tribunales, han defendido su carécter jurisdiccional lo que su-
pone indudables ventajas practicas. Frente a ello se ha defendido su carécter contractual, mientras
que algunos sectores defienden la procedibilidad negocial-procesal del arbitraje, pues la funcién

que asume el arbitro es procesal pero no jurisdiccional aunque nace de un negocio juridico".

Bernal Gutiérrez (2008)también comparte esta posicion.

Teoria realista del arbitraje

Fernando RodriguezMendoza dio a conocer una nueva tendencia sobre la clasificacion de la natu-
raleza juridica del arbitraje y manifestd que las tres o cuatro teorias que han sido debatidos por
mucho tiempo ya no se aplican. El jurista boliviano asevera que la naturaleza del arbitraje es jus-
tamente “el arbitraje”, senala que nace de la libertad (autonomia de la voluntad).(Haderspock
Gutierrez, 2012, pag. 35)

Para Brisefio Serra (El arbitraje en el Derecho Privado, 1963, pag. 283)Marianella Ledesma Nar-

vaez y Juan Monroy Palacios abonan por esta teoria.

También para Silvia Barona Vilar (2004, pag. 48) el arbitraje es arbitraje y esa es su natura-
leza juridica, posicion que explica a partir del siguiente cuestionamiento: ¢qué es esencial en
el arbitraje: la voluntad de las partes, la libertad de someterse a arbitraje, sin la cual no es posible
hablar de arbitraje, o la funcion de los arbitros de solucionar el litigio planteado y ofrecer el or-

denamiento juridico un cauce —el proceso— para su ejercicio? ¢Puede haber arbitraje sin con-
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venio? ¢Puede haber arbitraje sin proceso? ¢Puede haber laudo con efectos de cosa juzgada sin el
ejercicio de la funcion heterocompositiva de los arbitros por medio del proceso?

Luego, expresa: “Todas las respuestas a las cuestiones planteadas conducen a la misma solucion:
no es posible un arbitraje sin alguna de las piezas que se han expuesto. Ello nos lleva a concluir

que ‘el arbitraje es el arbitraje’, y €sa es su naturaleza juridica”.

A efectos de delimitar mejor esta teoria, es preciso definir las caracteristicas esenciales que le
dan sustento, entre las cuales estan: a) la libertad y autonomia de la voluntad; y b) la funcion

heterocompositiva.

Respecto a la primera, Barona Vilar (2004, pag. 49)sostiene que el arbitraje encuentra su base en
la libertad y en la autonomia de la voluntad, de modo que si los ciudadanos son titulares de ver-
daderos derechos subjetivos privados, de los que disponen; la autonomia de la voluntad es el
elemento integrante de las relaciones juridicas entre esos ciudadanos —lo que les permite reali-
zar, modificar, extinguirlas—, y si ese reconocimiento de la libertad y de la autonomia de la vo-
luntad juridicas se halla en la Constitucién, no existe 6bice alguno que impida a los titulares de
esos derechos optar por resolver sus diferencias por medios distintos de la jurisdiccion, en-

tendida ésta como potestad de la que el Estado y sus 6rganos judiciales tienen el monopolio.

En relacién con la funcion heterocompositiva, esta puede cumplirse, bien a partir de la jurisdic-
cién, bien con el arbitraje, debiendo tenerse en cuenta la existencia de ciertos requisitos sine
qgua non: a) oOrganos que realicen esta funcidn, con las debidas garantias y actuando con impar-
cialidad; b) sujetos o partes; c¢) posibilidad de contradictorio; y d) existencia de un proceso donde

viabilizar la contienda. Todos estos requisitos estan plenamente satisfechos por el arbitraje.

La autora Marcela Castro sostiene que “el arbitraje es el arbitraje”, de manera que cuando asi
lo afirma: “pretende dar a entender que las particularidades que acompafan la normatividad que

lo regula, no responden a una figura juridica determinada, sino al caracter propio del arbitraje”.

(Pérez Solano, 2017, pag. 270)
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Criticas a la teoria realista del arbitraje

Para Castillo Freyre -Vasquez Kunze (2006, pag. 276)resulta obvio que si el Estado prohibiera el
arbitraje y, por tanto, tuviera por nulos todos sus efectos, este careceria de todo sentido en la me-
dida en que el ganador jamés podria hacer valer un derecho que no solo no es reconocido, sino
condenado por el ordenamiento juridico. Rechazan pues asi las opiniones que le dan al arbitraje
una existencia juridica propia de su naturaleza, y afirmamos, por el contrario, que solo el derecho

positivo puede establecer la existencia juridica de cualquier fendmeno social.

Teoria de un Derecho Arbitral con plena autonomia cientifica

Para Jhoel Williams Chipana Catalan(2013, pag. 37 y sg.)el arbitraje no es jurisdiccion porque
los arbitros no tienen el imperium necesario para hacer cumplir lo que han dictado. Tampoco sera
eminentemente contractual, ya que, sin previo reconocimiento de la figura por parte del Estado,
ésta no podria materializarse, y, ademas, el control judicial se encuentra, en potencia, presente en
todo procedimiento arbitral. Tampoco serd4 una mezcla de ambos, pues adoptar dicha posicion
seria una contradiccion en si misma por los argumentos que contra ambas teorias se han esgrimi-
do.

Resulta necesario, asi, denominar a esta figura por su nombre: Derecho Arbitral, y si bien es cier-
to sus normas, principios e instituciones se encuentran en constante evolucién y perfeccionamien-
to, no es menos cierto que en la practica los aspectos contractuales, jurisdiccionales y procesales

cobran autonomia e independencia.

Para esta teoria, nada impide, pues, mantener la existencia de un Derecho Arbitral o de arbitraje,
con plena autonomia cientifica e institucional, acantonado dentro de sus propios confines o terri-
torio de conocimiento, dotado de una especifica metodologia y programa expositivo y un genuino
sistema de fuentes, con una delimitacion o demarcacién nitida en cuanto a su objeto (normas,
tratados, usos y principios referidos al arbitraje), fundamento (libertad individual para apartarse
de la jurisdiccion del Estado y voluntad de someterse a un convenio arbitral), naturaleza (sistema
de solucion definitiva de conflictos) y fines (resolver controversias y litigios sobre derechos sobre

los que las partes tienen libre disposicidn).
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Derivacion logica del analisis

Del andlisis y estudio de las distintas teorias sobre la naturaleza juridica del arbitraje, se puede

concluir que el arbitraje es un sistema heterocompositivo contractual jurisdiccional.

El arbitraje es un sistema hetorocompositivo porque el conflicto va a resolverse por un tercero o
terceros denominados arbitros, es contractual en cuanto se llega a él como consecuencia de un
acuerdo de voluntades, es jurisdiccional por la especial eficacia que el sistema otorga a los efec-
tos del laudo: obligatoriedad y autoridad de cosa juzgada, y por la posibilidad de su ejecucion

forzada por las autoridades judiciales.

No hay duda que, para estar ante un supuesto de arbitraje, tiene que mediar un contrato que active
este mecanismo de solucion de controversias, que la misma sea resuelta por un tercero imparcial
e independiente denominado arbitro con el dictado de un laudo de caracter obligatorio y con efec-

tos de cosa juzgada.
Finalmente, es contractual por su origen, jurisdicccional por sus efectos.

En Argentina, la Corte Suprema de la Nacién reconoce al arbitraje como un instituto de naturale-
za mixta: de origen contractual por su génesis en la inicial decision de las partes de resolver sus
conflictos intersubjetivos por esa via, pero marcadamente jurisdiccional en atencion a las funcio-

nes y efectos de ese especial proceso privado.

En el proximo capitulo abordaremos el conocimiento de la normativa arbitral en el derecho com-

parado y su posicion frente a su naturaleza juridica.
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Capitulo VII: El arbitraje en el derecho comparado

El arbitraje sufrio diferentes avances y retrocesos a través del tiempo, pero el panorama legislati-
vo mostraba grandes carencias, entre ellas:

a) inexistencia de leyes especiales en materia de arbitraje comercial internacional;

b) falta de uniformidad entre las leyes existentes;

c) discordancia de las mismas leyes en aspectos esenciales;

d) practicay cultura arbitral muy limitada.

El desarrollo del arbitraje comercial internacional (Rocco, 2013) se encuentra en intima vincula-
cién con la aprobacion vy ratificacion por los Estados de importantes realizaciones convenciona-
les, tales como la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras de Nueva York de 1958, la Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de Panamé& de 1975, la Convencidn Interamericana sobre eficacia extraterritorial
de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de Montevideo de 1979,destinadas a facilitar la

realizacion del arbitraje comercial internacional y la ejecucion de los laudos arbitrales.

Para armonizar el derecho arbitral, la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional aprobd el 21 de junio de 1985 la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional o LMA de la CNUDML. Y si bien fue proyectada para el arbitraje comercial internacional,
tratd de unificar las reglas admitidas tanto en el sistema del Common Law como en el del Dere-
cho Continental o Civil Law. Fue producto de un cuidadoso estudio del derecho comparado de
forma tal de hacerla méas entendible y aplicable por los operadores econémicos del comercio in-

ternacional.

Estos movimientos normativos convencionales produjeron un exponencial progreso en las legis-
laciones nacionales, en la doctrina, la cultura y en la practica del arbitraje.(Arrighi, pags. 161-
165)

La mayoria de los Estados han aprobado la Convencion de Nueva York y lo mismo ha sucedido a
partir del aflo 1986 con la Ley Modelo cuyos lineamientos basicos aparecen reflejados en las

nuevas legislaciones que rapidamente los adoptaron.
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Esta tendencia reformista y uniformadora también fue receptada por la gran mayoria de los paises
de Iberoamérica a partir de la década de 1990 que procedieron a sancionar nuevos regimenes re-
gulatorios del proceso arbitral actualizando los que tenian. En algunos casos se opt6é por mantener
la regulacion del proceso arbitral en los Codigos Procesales y en otros, mediante la aprobacion de

leyes especificas regulatorias del arbitraje.

Actualmente se encuentra posicionado en el mundo en un sitial trascendente, como un instrumen-
to esencial de justicia consensual, heterocompositiva, especializada y no estatal para resolver en
forma definitiva los conflictos disponibles, tanto en el campo del comercio internacional, donde
es la via més requerida y prestigiada, como en el del arbitraje doméstico o interno de los paises,
cuya utilizacién con anterioridad a esos cambios era poco frecuente y se encuentra hoy en franco
crecimiento. (FACA, 2012)

El arbitraje puede ser abordado en la legislacién nacional, contemplandolo desde dos puntos de
vista: el arbitraje local y el arbitraje internacional con normativas diferentes, o en una misma

normativa, determina la diferencia entre la posicion dualista y la monista.

Fernando Mantilla Serrano (2005) entiende como elementos para identificar una regulacion como
adecuada, los siguientes: a) validez y eficacia del convenio arbitral; b) amplios poderes a los arbi-

tros; c) intervencién judicial s6lo como apoyo al arbitraje; d) intangibilidad del laudo arbitral.

La naturaleza juridica en el derecho comparado

Espaina

En Espafiala Ley 11/2011 reform6 a la Ley 60/2003 de Arbitraje y de Regulacién del Arbitraje
Institucional en la Administracion General del Estado, estableciendo un nuevo marco para el ar-

bitraje interno e internacional tomando como referencia a la Ley Modelo de la CNUDMI.

El Tribunal Constitucional en las sentencias 43/1988 y 62/1991 reconoce al arbitraje como "equi-

valente jurisdiccional™.

Antonio Maria Lorca Navarrete (2011, pag. 118) dice que el Tribunal Constitucional opta no tan-

to por aludir al ambito resolutivo jurisdiccional del arbitraje sino a conceptuar ese ambito como
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equivalente jurisdiccional. Existen variados ejemplos delo que se indica. Asi el ATC de 28 de
octubre de 1993 sefiala lo siguiente: «... a tenor de la Ley de Arbitraje de 1988, el arbitro que zan-
ja una controversia mediante un laudo de Derecho actlia en ejercicio de una potestad de “iuris
dictio”, pues el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, una decision que pone fin al
conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (STC 62/1991, FJ5, y 28/1993, 4 de octubre
(RTC 91, 512), FJ 3). La declaracion de los derechos y obligaciones de las partes se encuentra
revestida de auctoritas, por imperativo de la ley; y solo carece del imperium necesario para ejecu-

tar forzosamente su decision, que la ley reserva a los Tribunales civiles».
Francia

En Francia mediante el Decreto N° 2011-48 del 13 de enero de 2011, adoptd una nueva ley de
arbitraje, que no solamente codifica treinta afios de jurisprudencia favorable en materia de arbi-
traje, sino gque aporta una significativa modernizacion de la ley (Mourre, 2012, pag. 113). La Ley

quedd normada en los articulos 1442 a 1527 del Codigo de Procedimientos Civil Francés.

El principio subyacente de la nueva ley es el reconocimiento de un orden juridico arbitral, auto-
nomo de las leyes y de los tribunales arbitrales. Mantiene el principio del dualismo al separar el

arbitraje interno del internacional.

Con relacion a la naturaleza del arbitraje Henry Motulsky afirma que en el estado actual de la
reglamentacion, es posible declarar que existen ‘dos justicias’, la del Estado y la de los arbitros,
entendiendo que el érgano de justicia arbitral es un juez privado.(Salcedo Florez, En torno a la

naturaleza juridica del arbitraje, 2010)
Ecuador

La Constitucion de Ecuador considera al arbitraje como un procedimiento alternativo por el cual

el arbitro esta temporalmente investido de una jurisdiccion singular.

La Constitucion (2008) en los Principios generales de la funcion judicial, el articulo 191dice:"El
ejercicio de la potestad judicial correspondera a los 6rganos de la Funcién Judicial. Se estable-
cera la unidad jurisdiccional. De acuerdo con la ley habréa jueces de paz, encargados de resolver

en equidad conflictos individuales, comunitarios o vecinales. Se reconoceran el arbitraje, la me-
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diacion y otros procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion a la
ley. Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas
y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos de conformidad con sus cos-
tumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes.

La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional™.
Peru

La Constitucién Politica de Peru de 1993 considera al arbitraje como una jurisdiccion de excep-
cion.

Giusseppi Vera Cacho(2013, pag. 18) critica como un error técnico que los constituyentes hayan
conferido al arbitraje la categoria de jurisdiccional. Porque arbitraje y jurisdiccion son categorias
juridicas independientes, que tienen plena vigencia y utilidad social, de tal suerte que el arbitraje
no necesita ser categorizado por la Carta Magna como jurisdiccional para que el laudo arbitral
tenga plena vinculacion para las partes, en caso de que haya sido la razén que los motivo a con-

sagrarlo asi.

El articulo 139 de la Constitucién Politica de Peru dice: "Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral. No hay

proceso judicial por comision o delegacion(...)".

Y frente a esto, la pregunta que corresponde realizar es: ¢por qué el analisis no fue a la inversa?
En este sentido: ¢Por qué no se reconocid, como correspondia hacer, que el arbitraje se nutre de-
cididamente de la autonomia de voluntad privada y que s6lo en sus efectos tiene la naturaleza

jurisdiccional que sefiala el articulo 139 de la Constitucion?

En palabras de Soto Coaguila (2012, pag. 153) sin perjuicio del reconocimiento constitucional de
la jurisdiccion arbitral, el arbitraje es reconocido como un mecanismo alternativo de solucion de
controversias que se funda en la autonomia de la voluntad de las partes que acuerdan libremente

someter sus conflictos a la decisiéon de un tribunal arbitral.

La Ley Peruana de Arbitraje se encuentra regulada por el Decreto Legislativo N° 1071, publi-
cado el 28 de junio de 2008 y vigente desde el 1° de setiembre de 2008, establece un sistema mo-
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nista para el arbitraje, ya que sus normas se aplican al arbitraje doméstico y al arbitraje interna-
cional y se basa en la Ley Modelo CNUDMI.

La Ley de arbitraje en el 4° dice: “Las partes podran someterse de modo exclusivo y excluyente a

la jurisdiccion arbitral”.

Cantuarias y Repetto (Cantuarias, 2014)afirman que el arbitraje es un contrato y como tal debe
entenderse. Sin embargo, el principal problema de esta teoria, es que no reconoce que la autono-
mia de la voluntad de las partes es esencial para el nacimiento de la institucién y para la aplica-
cion de muchas de las reglas que requiere su correcto funcionamiento. Ademas, consideran que
es sumamente riesgoso que el arbitraje dependa de manera exclusiva de la voluntad del legisla-
dor. De ser ese caso, bastaria un simple cambio de las reglas de juego para que el arbitraje des-

aparezca y se convierta en un simple pacto sin mucho sentido.
El Tribunal Constitucional Peruano ha hecho suya la teoria jurisdiccional.

Al respecto, Cantuarias y Repetto (Cantuarias, 2014)comentan que:“El TC simplemente no se
detuvo un momento alguno a analizar los pros y los contras de cada una de las teorias y simple-
mente de manera mecéanica y poco reflexiva adopto la teoria jurisdiccional”. En efecto, el maxi-
mo intérprete ha sefialado que el arbitraje es una jurisdiccién independiente porque asi lo estable-
ce la Constitucién. Esto genera la pregunta: ¢y si la constitucion no lo reconociera como una ju-
risdiccidn, no cabria el desarrollo del arbitraje en el pais? Relativo a ello, Pablo Rey sefiala:“(...)
la no consagracion de la figura en el texto constitucional no parece presentar desventaja alguna a
la hora de su inclusion y efectivo desarrollo en el plano legal. Las discusiones sobre la constitu-
cionalidad del arbitraje han tenido lugar tanto en paises en donde se reconoce el arbitraje en la
Constitucion como en paises en los que dicho fenémeno no opera”. Cabe sefialar que son pocas

las constituciones en Latinoamérica que reconocen al arbitraje expresamente.

Cabe reconocer que gracias a su incorporacién, no le ha sido dificil al Tribunal Constitucional
reconocer que el arbitraje goza de independencia y autonomia, lo cual ha evitado la intervencién
judicial en la mayoria de casos. No obstante, también ha propiciado la jurisdiccionalizacion del
arbitraje y ello ha propiciado que se viabilice el amparo arbitral.
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En opinién de Castillo Freyre y Sabroso Minaya (2007) la Ley General de Arbitraje, Ley N°
26.572, establece en su articulo 4, lo siguiente: Intervencion del Poder Judicial. Salvo pacto en

contrario, las partes podran someterse de modo exclusivo y excluyente a la jurisdiccion arbitral.

Este articulo constituye corolario del denominado efecto negativo del convenio arbitral, que im-
pide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje. Dentro de tal orden de
ideas, salvo disposicion distinta de la propia Ley General de Arbitraje o pacto en contrario de las
partes, al existir un convenio arbitral o durante el desarrollo de un proceso arbitral, ningin érgano
jurisdiccional o administrativo puede admitir a tramite proceso, procedimiento, pretension, accion

0 recurso que, de cualquier manera, impida el inicio del arbitraje o que lo suspenda.

Lo que se busca es consagrar el principio de autonomia e independencia de la jurisdiccion arbi-
tral, principio que ha sido reconocido expresamente en dos importantes pronunciamientos del

Tribunal Constitucional del Per(.

Asi, el arbitraje no podria existir sin una justicia estatal que le preste apoyo, que le permita suplir

los inconvenientes y las limitaciones propias de su origen privado.

A entender de Griffith, el rol que debe asumir la autoridad judicial se tiene que limitar al de asis-

tir a los arbitros en los siguientes casos:

a) Hacer cumplir el acuerdo de arbitraje suspendiendo temporalmente las acciones enta-
bladas por una parte ante los jueces ordinarios, ya sea antes del arbitraje o0 mientras es-
té en curso;

b) Designar a los arbitros cuando las partes no cumplan con hacerlo;

c) Exigir la asistencia de testigos y la presentacion de prueba instrumental,

d) Otorgar reparacion provisional antes del arbitraje o durante éste,

e) incluyendo garantias por los costos;

f) Proporcionar un fuero en el cual las partes puedan solicitar la anulacién de laudos, de-
bido a errores sustanciales y procesales; y

g) Reconocer y ejecutar un laudo.

Costa Rica
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En la Constitucion de Costa Rica de 1949 (reformada), establecia en el articulo 43 que: “Toda
persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros, aun ha-

biendo litigio pendiente”.

El 24 de marzo de 2011, fue aprobada la Ley N° 8937 sobre Arbitraje Comercial Internacional
basada en la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el desarrollo Mercantil

Internacional (CNUDMI). Adhiere a un sistema dual.

Es una jurisdiccion que ofrece condiciones optimas como sede de arbitraje, al tenor de las recien-

temente aprobadas Directrices de la International Bar Associattion. (Chacén Mora, 2012, pag. 19)

La naturaleza del arbitraje es jurisdiccional, puesto que es un proceso que emana directamente de
la Constitucion Politica, como un medio idéneo y alterno para que las personas terminen sus dife-
rencias patrimoniales, cuyas decisiones finales tienen las caracteristicas y la misma fuerza de la
cosa juzgada material, puesto que los laudos son obligatorios para las partes y ejecutorios por los

medios procesales comunes e imperativos.
El Salvador

Con la Constitucién de 1983 (reformada), en su articulo 23, asentd que: “Ninguna persona que
tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de terminar sus asun-
tos civiles o comerciales por transaccion o arbitramiento. En cuanto a las que no tengan esa
libre administracion la ley determinara los casos en que pueden hacerlo y los requisitos exigi-

bles".

En virtud del Decreto Legislativo N°712 de fecha 18 de setiembre de 2008, publicado en el Dia-
rio Oficial N° 224, tomo 381 del 27 de noviembre de 2008, se aprobé en El Salvador el Codigo
Procesal Civil y Mercantil (CPCM).

Por Decreto Legislativo N° 168 del 5 de abril de 2000 se aprobo la Ley de Adquisiciones y Con-
trataciones de la Administracion Pablica (LACAP).

Por Decreto Legislativo N° 725 de fecha 18 de mayo de 2011 se aprobaron las mas recientes re-
formas a la LACAP, se modificd de manera sustancial el titulo VIII, sefialando, por ejemplo, que
la via arbitral es de caracter excepcional, necesitandose de pacto expreso de sometimiento a cual-

quier metodo alternativo de solucion de controversias.
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Guatemala

Por su parte, los jurisconsultos Gil Echeverry y Jorge Hernan(Gil Echeverry, 1993, pag.
111)consideranal arbitraje como un procedimiento jurisdiccional "Sui Generis", mediante el cual,
por expresa voluntad de las partes, se refiere la solucion de conflictos privados transigibles, a un
cuerpo igualmente colegiado integrado por Arbitros, por los que transitoriamente quedan investi-
dos de jurisdiccion para proferir un laudo con la misma categoria juridica y los mismos efectos de

una sentencia judicial.

Le atribuyen la calidad de ser Sui Generis 0 Unico en su genero, pues los arbitros y tribunales
arbitrales estan investidos de jurisdiccion como cualquier juez y tribunal ordinario pero no pue-
den actuar de oficio ni pertenecen al engranaje gubernamental ya que estos acttan por la sola 'y
expresa voluntad de las partes.

Colombia

El articulo 116 de la Constitucion de 1991 consagré que: "Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos

que determine la ley".

Segun la Corte Suprema de Colombia es la ley y no la voluntad de las partes el origen de los po-

deres jurisdiccionales de los arbitros.

Graham Tapia (2000, pags. 11-18) opina que es un desacierto constitucional lo normado en el
articulo 116 de la Constitucion colombiana que establece que: los particulares pueden ser investi-

dos transitoriamente de la funcidn de administrar justicia (...).

Colombia adopta una postura jurisdiccional, ain cuando algunas sentencias de la Corte
Constitucional parecen indicar que lo que existe es una concepcion mixta sobre dicha naturaleza
juridica. Considera que es una justicia convencional calificada como funcion publica a pesar de

ser asegurada por particulares.
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Paraguay

El Cddigo Procesal Civil de Paraguay en el articulo 185 dispone que: “El Tribunal (arbitral)

quedara investido de potestad jurisdiccional”.

Segun esta corriente el arbitraje es jurisdiccional, no por la funcion que desarrollan los arbitros,
que no es jurisdiccional en sentido técnicopolitico, sino por la especial eficacia que el derecho
otorga a los efectos del arbitraje, efectos que emergen del derecho contractual o privado y se tor-
nan en procesales, al otorgarles la propia ley, la tutela juridica que concede a las sentencias judi-

ciales, no obstante diferenciarse de ellas.

Las construcciones en pro de la indole jurisdiccional del arbitraje tienen, incluso, respaldo legal.
Precisamente, el art. 785 CPC de Paraguay al establecer las facultades que incumben al tribunal
arbitral dispone que de conformidad con el art. 2.°, parrafo 9 de la Ley 879, Cddigo de Organiza-

cion Judicial, “constituido el tribunal, quedara investido de potestad jurisdiccional”.
Chile

La legislacion que rige el arbitraje en Chile remonta sus origenes afines del siglo X1X, més preci-
samente, a la Ley Organica de Tribunales del afio 1875. Desde entonces, el arbitraje se ha conver-
tido en un exitoso método de resolucion de conflictos y se ha ganado el reconocimiento del

mundo juridico chileno179. En el afio 2004, la Ley 19.971 incorporé al derecho chileno la Ley

Modelo de la UNCITRAL sobre el arbitraje comercial internacional.

Las disposiciones fundamentales por las que actualmente se rige el arbitraje en Chile, se encuen-
tran contempladas en el Titulo IX, arts. 222 al243 del Codigo Orgénico de Tribunales (COT) y en
el Titulo VIII del Libro 11, arts. 628 al 644 del Cddigo de Procedimiento Civil (CPC). El sistema
juridico chileno permite distinguir dos categorias de arbitraje doméstico: el arbitraje forzoso y el

arbitraje voluntario.

El articulo 222 del Codigo Organico de Tribunales define a los arbitros como los jueces nombra-
dos por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio, para la resolucion de un asunto liti-

gioso.

A su vez, el articulo 5° menciona a los tribunales arbitrales como parte de su clasificacion del

poder judicial y la administracion de justicia en general.
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Se estima que los jueces arbitros desempefian una funcion de perfil publico, ejerciendo una au-
téntica funcidn jurisdiccional. En otras palabras, una vez que el arbitro comienza a desarrollar su
cometido sus actos son propios de un juez o, lo que es lo mismo, constituyen ejercicio de la po-
testad publica jurisdiccional. Se produce asi una suerte de equivalencia entre los jueces ordinarios
y los jueces arbitros y, por tal motivo, salvo ciertas calificadas excepciones, los asuntos de com-
petencia de los jueces ordinarios pueden ser sometidos por voluntad de las partes, o por la autori-

dad judicial en subsidio, al conocimiento de los jueces arbitros.

Elina Mereminiskaya dice que en Chile, tradicionalmente se ha concebido al arbitraje como una
jurisdiccion analoga a la de los tribunales ordinarios. La jurisprudencia proclama que “los arbi-
tros estan encargados de administrar justicia y desempefian, por consiguiente, una funcién puabli-
ca, toda vez que la jurisdiccion es atributo exclusivo del Estado y solo los érganos por él autori-
zados pueden ejercerla. Asimismo, se sostiene que el poder que tienen los jueces arbitros para
juzgar un determinado litigio no deriva de las partes que a ellos se someten, pues son estas inca-
paces para concederlo. El caréacter de jueces de los arbitros emana de la ley, el juicio arbitral im-

porta,por su naturaleza, una jurisdiccidn extraordinaria de caracter publico.
Bolivia

En Bolivia Haderspock Gutierrez(2012, pag. 49) afirma que el arbitraje en la legislacion bolivia-
na se funda en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes para resolver las contro-
versias o diferencias que surgen o pueden surgir de las relaciones comerciales, por tanto podemos
rescatar su caracter contractual y privada. Por otro lado, una vez suscrito el convenio entre las
partes y surgida la contienda, entran en un verdadero proceso jurisdiccional, ya que tal contienda
es resuelta por un tribunal arbitral, que va a "decir el derecho" de manera obligatoria para las

partes, siendo el laudo el equivalente a una sentencia, y por ende, ejecutable.

La Ley de Arbitraje y Conciliacion, Ley N° 1770, en su articulo 60 inciso Il dice:"El laudo ejecu-
toriado tendra valor de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada y sera de obligatorio e

inexcusable cumplimiento desde la notificacion a las partes con la resolucién que asi lo declare™.

Por lo expuesto anteriormente podemos afirmar que en Bolivia el arbitraje goza de una naturaleza
juridica mixta, sin embargo, la Ley de Arbitraje y Conciliacion N° 1770, establece, ironicamente,

que la naturaleza juridica del arbitraje en Bolivia es contractual. Haderspock discrepa con dicha
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afirmacion por las consecuencias que pudiera traer, porque si bien el arbitraje es contractual por
su origen, debe ser a la vez jurisdiccional para que el laudo arbitral pueda ser eficazmente cum-
plido, de lo contrario seria un simple mandato que no puede ser impuesta por la fuerza mediante

una ejecucion forzosa.

En el capitulo VIII se analizarén los efectos de la naturaleza juridica del arbitraje sobre el proceso
arbitral.
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Capitulo VIII: Efectos de la naturaleza juridica del arbitraje

Las distintas teorias que se han construido en torno a la naturaleza juridica del arbitraje son tan
variadas que no existe consenso si pertenece a la orbita del derecho procesal, contractual, comer-

cial o si es una figura autbnoma.

Reiteramos que el problema no es tanto la calificacion de la naturaleza juridica que se le otorgue
al arbitraje sino los efectos que pueden producirse sobre el acuerdo arbitral, el reconocimiento, la

nulidad y la ejecucién de los laudos.

Caivano (1999, pags. 4-5) coincide cuando expresa que sin perjuicio de admitir que la definicion
de la naturaleza juridica del arbitraje no es un tema de facil resolucion desde el punto de vista
doctrinario, corresponde sefialar que el problema no es tanto la calificacion juridica que se le
otorgue sino los efectos que cada uno deriva de esa calificacion. El arbitraje es convencional en
cuanto a él se llega como consecuencia de un acuerdo de voluntades que, como tal, es regido por
el derecho privado; pero es jurisdiccional por la especial eficacia que el derecho otorga a sus
efectos, al reconocerle la misma tutela juridica que a las sentencias judiciales y al admitir por esa

via la ejecucién forzada del laudo.

Barona Vilar, Silvia, (2006) afirma que el arbitraje encuentra su base en la libertad y en la auto-
nomia de la voluntad, de modo que si los ciudadanos son titulares de verdaderos derechos subje-
tivos privados, pueden optar por resolver sus diferencias por medios distintos de la jurisdiccion.

Para CastilloFreyre - Vazquez Kunze (2006, pag. 276) es la ley la que debe autorizar la institu-
cion arbitral para que tenga efectos juridicos. Existe la enorme contradiccion que encierra hacer
del arbitraje una institucién de jurisdiccion estatal que carece, sin embargo, de los mas importan-
tes principios, derechos y garantias de la misma como son: la instancia plural, el juez natural, el
procedimiento legal previamente establecido por la ley, la publicidad en los procesos, la igualdad
ante la ley y la gratuidad de la administracion de justicia, entre otros ... el arbitraje tiene ambas

naturalezas juridicas que se manifiestan y se aprehenden, cada una en su respectivo contexto.

Ahora bien, por un simple ejercicio de sentido comun, consideran que ninguna sustraccion a la

jurisdiccion estatal tendria efectos précticos, esto es, el efecto de zanjar juridicamente una con-
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troversia entre dos partes, si esta sustraccion no estuviera autorizada por el Estado. Pues resulta
obvio que si el Estado prohibiera el arbitraje y, por tanto, tuviera por nulos todos sus efectos, este
careceria de todo sentido en la medida en que el ganador jamas podria hacer valer un derecho que
no solo no es reconocido, sino condenado por el ordenamiento juridico. Rechazan pues asi las
opiniones que le dan al arbitraje una existencia juridica propia de su naturaleza, y afirmamos, por
el contrario, que solo el derecho positivo puede establecer la existencia juridica de cualquier fe-

némeno social.

Para Guasp (1956)solo el derecho positivo puede establecer la existencia juridica de cualquier

fenémeno social.

Los efectos de la naturaleza juridica sobre el proceso arbitral

Teoria contractualista

Para la teoria contractualista el arbitraje es un contrato, por lo tanto se reconocen los efectos de
un negocio privado. Se celebran contratos entre las partes, entre ellos y los arbitros y entre todos
y las instituciones administradoras del arbitraje.

Las partes celebran el convenio arbitral con efecto vinculante, eligen a los arbitros ad- hoc o insti-
tucionales y deciden sobre el procedimiento.

Los arbitros estan subordinados al derecho de las obligaciones y de los contratos y se encuentran
sujetos a la voluntad de las partes, dispuestos a decir el derecho y resolver el conflicto en el tiem-
po acordado.

El laudo tiene un valor meramente contractual y se cumple voluntariamente. En caso de incum-
plimiento se ejecuta por los tribunales estatales como si fuera un contrato y no una sentencia. El
incumplimiento del laudo habilitaria al pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

La nulidad del laudo esta vinculado a lo contratado por las partes.

Para la teoria contractualista los arbitros no tienen jurisdiccion, no hacen justicia, no generan
mandatos imperativos, no pueden hacer comparecer a testigos, ni establecer condenas. No pueden

ejecutar el laudo. No tienen imperium, coertio ni executio.
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Teoria jurisdiccionalista

Para la teoria jurisdiccionalista las leyes reconocen al arbitraje como una via optativa de resolu-
cion de conflictos, como una justicia privada que garantiza el Estado.

Héctor O. Méndez y Agustina M. Méndez (2012, pag. 609)consideran al arbitraje como una figu-
ra de caracteristica jurisdiccional y publicistica; el convenio arbitral goza de eficacia vinculante
no renunciable unilateralmente; y la sentencia arbitral tiene autoridad de cosa juzgada y ejecuto-
riedad propia e inmediata sin necesidad de homologacion judicial, en perfecto paralelismo con
una sentencia emanada de un juez estatal.

Los arbitros tienen jurisdiccion a partir de su aceptacion y hasta el final del arbitraje; deciden las
cuestiones de libre disposicion a él sometidas y dictan el laudo, en derecho o en equidad.

Tienen que respetar las reglas y obligaciones legales y rigen los principios de imparcialidad, neu-
tralidad e independencia.

El doble control judicial para obtener el reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros no
se ejerce cuando los Estados han ratificado la Convencion de Nueva York de 1958.

La nulidad dependera de la norma considerada, ley o tratado.

Teoria intermedia, mixta o ecléctica

Para la teoria intermedia, mixta o ecléctica el arbitraje tiene ambas naturalezas que se manifies-
tan y aprehenden respectivamente. En el alumbramiento del arbitraje rige la autonomia de la vo-
luntad, en el desarrollo rige el poder de jurisdiccidn del arbitro.

El arbitro celebra contratos con las partes y con la institucién administradora y cumple una fun-
cion jurisdiccional en el desarrollo del procedimiento.

La realizacion del proposito determina el caréacter contractual y jurisdiccional.

El laudo tiene en efecto fuerza de sentencia, pero permanece bajo el control de los tribunales na-
cionales para ser ejecutado.

La nulidad dependera de la postura adoptada.
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Teoria autbnoma

Para la teoria autdbnoma ninguna de las teorias anteriores brinda una explicacién satisfactoria al
problema. La naturaleza juridica del arbitraje debe aprehender al instituto con caracter universal y
depende del sistema legal bajo el que se analiza la cuestion.

La misién del arbitro se confunde. Los efectos sobre el reconocimiento, ejecucion y nulidad de

los laudos tendran relacién con la postura elegida.

Otras teorias

Para las otras teorias que describen la naturaleza juridica del arbitraje, los efectos sobre el acuer-
do arbitral, sobre el reconocimiento, la ejecucion y la nulidad del laudo implican un abanico de

posibilidades por la interrelacion de las teorias mencionadas.

Finalmente, se resumiran las ideas expuestas presentando de modo sistematico las principales

conclusiones.
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Conclusiones

Este trabajo de tesis nos ha permitido comprender que el arbitraje ha sido una de las formas méas
antiguas utilizadas para resolver conflictos desde el mundo antiguo, en especial en el marco
territorial griego y romano. Surge cuando las partes renuncian al uso de la fuerza y deciden
someter la disputa a la decision de un tercero o terceros elegidos. El arbitro, aunque sea el propio
rey o el jefe del grupo, no tiene ninguna jurisdiccion obligatoria, solo interviene en los asuntos
que las partes le someten voluntariamente y no puede imponer coercitivamente sus decisiones,

cuya unica fuerza radica en el compromiso contraido por las partes de acatarlo.

Es un modo de solucion de controversias que ofrece el ordenamiento juridico, que se encuentra
en constante evolucion y perfeccionamiento, para que las partes basadas en el principio de la au-
tonomia de la voluntad, puedan excluir respecto de ciertos casos la jurisdiccion judicial y nom-
brar a terceros denominados arbitros, con el fin de que de manera independiente e imparcial re-
suelvan el conflicto dictando un laudo que las partes cumpliran voluntariamente, o en caso con-

trario se lleve a cabo una ejecucion judicial.

Es una alternativa que el propio Estado admite respetando la autonomia de la libertad, la arbitra-
bilidad del conflicto y las garantias del debido proceso. Ademas de ello, reconoce a las decisiones
arbitrales el valor de la cosa juzgada habilitando para su ejecucion los procedimientos judiciales

ordinarios.

A lo largo de este estudio, hemos establecido que existe una pluralidad de actuaciones en el na-
cimiento, desarrollo y terminacion del arbitraje; esta diversidad juridica ha provocado amplias

discusiones doctrinales en torno a su naturaleza juridica y dio origen a distintas teorias:

a) La teoria contractual que se basa en el convenio arbitral, en la voluntad de sometimiento de la

disputa a esa forma de solucion de controversias.

b) La teoria jurisdiccional que pone el acento en la naturaleza de la funcion arbitral y en los efec-

tos que el ordenamiento juridico otorga al laudo: fuerza ejecutiva y autoridad de cosa juzgada.

c) Lateoria intermedia, mixta o ecléctica, que rescata los aspectos positivos de las dos anteriores

pero distingue al acuerdo arbitral (de indudable carécter contractual y privado) vy la eficacia legal
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del laudo (de naturaleza publica conforme a lo que dispongan las leyes). Acepta que en un primer
momento el arbitraje es contractual, siendo en su desarrollo y conclusion jurisdiccional. Esta es la

posicidn que méas adeptos tiene en la actualidad.

d) La teoria autbnoma que observa al arbitraje desde una optica diferente, admitiendo que ningu-
na de las tres anteriores brinda una explicacién satisfactoria al problema; y es aqui donde surgen
nuevas opiniones de juristas y arbitros. Segun Pablo Rey Vallejos (2013) se puede deducir que
una vision mas contractualista y voluntarista de la figura puede determinar unos parametros de
mayor libertad a la hora de definir las formas y el procedimiento, mientras que una visiébn mas
jurisdiccional normalmente tiende a imponer mayores limites y rigorismos a la hora de imple-

mentar soluciones a las problematicas enfrentadas.

Ahora bien, de la calificacion de la naturaleza juridica del arbitraje, se desprenden diferentes

efectos sobre el procedimiento arbitral. Ellos son los siguientes:

Para la teoria contractualista el arbitraje es un contrato, por lo tanto se reconocen los efectos de
un negocio privado. Se celebran contratos entre las partes, entre ellos y los arbitros y entre todos
y las instituciones administradoras del arbitraje. Las partes eligen a los arbitros ad- hoc o institu-
cionales y deciden sobre el procedimiento.

Los arbitros estan subordinados al derecho de las obligaciones y de los contratos y se encuentran
sujetos a la voluntad de las partes, dispuestos a "decir el derecho” y resolver el conflicto en el
tiempo acordado. El laudo tiene un valor meramente contractual y se cumple voluntariamente. En
caso de incumplimiento se ejecuta por los tribunales estatales como si fuera un contrato y no una
sentencia. Por el incumplimiento del laudo habilitaria el pago de la indemnizacion de dafios y
perjuicios. La nulidad del laudo esta vinculado a lo contratado por las partes. En sintesis, para la
teoria contractualista los arbitros no tienen jurisdiccion, no hacen justicia, no generan man-
datos imperativos, no pueden hacer comparecer a testigos, ni establecer condenas. No pueden
ejecutar el laudo. No tienen imperium, coertio ni executio.

Para la teoria jurisdiccionalista las leyes reconocen al arbitraje como una via optativa de resolu-
cion de conflictos, es un servicio de justicia garantizado por el Estado.

Los arbitros tienen jurisdiccion a partir de la aceptacion y hasta el final del arbitraje; deciden las
cuestiones de libre disposicién a él sometidas y dictan el laudo, en derecho o en equidad; tienen

que respetar las reglas y obligaciones legales y rigen los principios de imparcialidad, neutralidad
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e independencia. El laudo constituye una verdadera expresion jurisdiccional, tiene la misma
fuerza 'y el mismo valor de una sentencia judicial.

El doble control judicial para obtener el reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros no
se ejerce cuando los Estados han ratificado la Convencion de Nueva York de 1958.

La nulidad dependera de la norma considerada, ley o tratado.

Para la teoria intermedia, mixta o ecléctica el arbitraje tiene ambas naturalezas que se manifiestan
y aprehenden respectivamente. En el alumbramiento del arbitraje rige la autonomia de la volun-
tad, en el desarrollo rige el poder de jurisdiccion del arbitro. El arbitro celebra contratos con las
partes y con la institucion administradora y cumple una funcion jurisdiccional en el desarrollo del
procedimiento. La realizacion del propdsito determina el caracter contractual y jurisdiccional. El
laudo tiene en efecto fuerza de sentencia, pero permanece bajo el control de los tribunales nacio-
nales porque para ser ejecutado necesita el exequatur del tribunal. La nulidad dependera de la

postura adoptada.

Para la teoria autonoma ninguna de las teorias anteriores brinda una explicacion satisfactoria al
problema. La naturaleza juridica del arbitraje debe aprehender al instituto con caracter universal y
depende del sistema legal bajo el que se analiza la cuestion. La mision del arbitro se confunde.
Los efectos sobre el reconocimiento, ejecucion y nulidad de los laudos tendran relacion con la

postura elegida.

Para las otras teorias que describen la naturaleza juridica del arbitraje, los efectos sobre el acuer-
do arbitral, sobre el reconocimiento, la ejecucion y la nulidad del laudo implican un abanico de

posibilidades por la interrelacion de las teorias mencionadas.

Por lo expuesto, podemos afirmar que del andlisis y estudio de las distintas teorias sobre la natu-
raleza juridica, el arbitraje es un sistema heterocompositivo contractual jurisdiccional. Es un sis-
tema heterocompositivo porque el conflicto se resuelve por un tercero o terceros denominados
arbitros, es contractual en cuanto se llega a él como consecuencia de un acuerdo de voluntades, es
jurisdiccional por la especial eficacia que el sistema otorga a los efectos del laudo: obligatoriedad
y autoridad de cosa juzgada, y por la posibilidad de su ejecucion forzada por las autoridades judi-

ciales.

No hay duda de que para estar ante un supuesto de arbitraje, tiene que mediar un contrato que

active este mecanismo de solucion de controversias, que la misma sea resuelta por un tercero
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imparcial e independiente denominado arbitro, con el dictado de un laudo obligatorio y con efec-

tos de cosa juzgada.

Respecto del caso argentino el Estado es parte, entre otras, de la Convencion sobre el Reconoci-
miento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958, la Con-
vencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de 1975, la Conven-
cién Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros
de Montevideo de 1979 y de varios Acuerdos en el ambito MERCOSUR. Todos estos tratados
estan destinados a facilitar la realizacion del arbitraje comercial internacional y la ejecucion de

los laudos arbitrales.

Asimismo, el proceso arbitral se encuentra contemplado en el Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion y en los codigos procesales provinciales adoptando una posicion netamente jurisdic-
cional o mixta; el contrato de arbitraje fue incorporado en el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién, Ley N° 26.994 (arts. 1649/1665), como un tipico contrato privado en donde se dirimen con-
troversias sobre derechos patrimoniales libremente disponibles por las partes, reconociendo su

naturaleza juridica contractual.

Con el fin de actualizar el Instituto del Arbitraje se presentaron ante el Congreso Nacional varios
proyectos de ley que preveian la incorporacion de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Interna-
cional de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en la le-
gislacion nacional. Finalmente, en julio de 2018, se sanciond y promulgé la Ley N° 27.449
sobre Arbitraje Comercial Internacional que incorpor6 en su texto la Ley Modelo de Arbitraje
casi sin modificaciones, y derogd el articulo 519 bis del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la

Nacion.

Por lo expuesto, concluimos que el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion regulan el arbitraje doméstico o nacional, y la Ley N° 27.449 es
aplicable en forma exclusiva al arbitraje comercial internacional. Es asi que nuestro pais ha ingre-
sado en el dualismo en la regulacion del arbitraje; los arbitrajes domésticos y los internacionales

quedan asi, sujetos a regimenes juridicos diferenciados.
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Es evidente que ante las lagunas legislativas existentes en el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cién deben aplicarse por analogia las disposiciones del Codigo de Procedimientos o los principios

generales del derecho.

Por ello, resulta disfuncional recurrir a una unica teoria sobre la naturaleza juridica del arbitraje y
observar sus efectos en la medida que, como sucede en la Republica Argentina, existe una plura-

lidad de normas que coexisten, se superponen y regulan el arbitraje nacional e internacional.

Seria recomendable realizar modificaciones al Codigo Civil y Comercial de la Nacién que permi-
tan unificar criterios y evitar contradicciones y superposiciones, para ello nos basamos en los
principios contemplados en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI,
en la Ley N° 27.499 de Arbitraje Comercial Internacional, en reglamentos de instituciones admi-
nistradoras del arbitraje y en la investigacion desarrollada en el &mbito del Departamento de

Ciencias Economicas de la Universidad Nacional de La Matanza, Codigo 55/B 194.

Nuestras principales observaciones a la normativa del Contrato de Arbitraje en el Cadigo Civil y

Comercial de la Nacion se dirigen a los siguientes temas:

a) Formay efectos del acuerdo arbitral,

b) Calidades de los arbitros;

¢) Forma y contenido del laudo;

d) Efectos de los laudos;

e) Correccidn, e interpretacion del laudo y laudo adicional.

f) Peticion de nulidad como Unico recurso contra un laudo arbitral.
g)Reconocimiento y ejecucion del laudo.

En referencia a los efectos de caracter internacional podemos considerar:

1) El Codigo Civil y Comercial de la Nacion no contempla al arbitraje comercial internacional,
sin embargo en el articulo 1657 permite que las partes puedan encomendar "la administracion del
arbitraje y la designacion de arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales o extran-
jeras cuyos estatutos asi lo provean (...)". Aclaramos que el arbitraje comercial internacional se

encuentra regulado por la Ley 27.449.
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2) El articulo 1658 permite convenir la sede del arbitraje y el idioma en que se ha de desarrollar
el procedimiento yello denota la conexidn del arbitraje con un determinado sistema juridico y
determina la ley nacional aplicable al procedimiento de arbitraje, se podria eludir la jurisdiccién
de los jueces nacionales y someter el caso a un arbitraje privado internacional, por lo tanto seria
posible habilitar la internacionalizacion y la aplicacion de una ley extranjera.

ANTEPROYECTO DE REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. CON-
TRATO DE ARBITRAJE

FUNDAMENTOS

VISTO la ley N° 27.449 de Arbitraje Comercial Internacional (B.O. 26/07/2018) aplicable sélo al arbitraje comer-
cial internacional y que deroga el articulo 519 bis del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion que regula en el Libro VI el "Proceso arbitral” cuyo esquema ha sido se-
guido por la mayoria de los cddigos locales en ejercicio de las facultades normativas provinciales en la materia (art.
75 inciso 12 de la Constitucion Nacional); y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que regula en el Libro lll,

Titulo 1V, Capitulo 29 el Contrato de arbitraje y

CONSIDERANDO que a partir de la promulgacién de la Ley 27.449 rige en la RepUblica Argentina un sistema
dualista, donde normas diferentes son aplicables a los arbitrajes internacionales y a los internos o domésticos ,
seria recomendable realizar las siguientes modificaciones al Codigo Civil y Comercial de la Nacion que permitan

unificar criterios.

PORELLO

Presentamos un Anteproyecto de reforma parcial del Codigo Civil y Comercial de la Nacion:

El Senado y Camara de Diputados ...

CONTRATO DE ARBITRAJE

ARTICULO 1°.- Sustitlyese el articulo 1.650 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion por el siguiente:

"ARTICULO 1.650.- Forma. El acuerdo de arbitraje debe ser escrito. Se entendera que el acuerdo de arbitraje es
escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea a través de una comunicacion electro-
nica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por "comunicacion electrénica" se
entendera toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por "mensajes de datos" se
entendera la informacioén generada, enviada, recibida o archivada por medios electrénicos, magnéticos, dpticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo electrénico, el telegrama, el

télex o el telefax".

ARTICULO 2°.- Sustituyese el articulo 1.656 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion por el siguiente:

Conclusiones Pagina | 180



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica Nélida Pérez

"ARTICULO 1.656.- Efectos. El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado y excluye la competen-
cia de los tribunales judiciales sobre las controversias sometidas a arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no esté

aun conociendo de la controversias, y el convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable.

ARTICULO 3°.- Modifiquese el articulo 1657 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, que quedara redactado de

la siguiente forma:

"ARTICULO 1657.- Arbitraje Institucional. las partes pueden encomendar la administracion del arbitraje y la de-
signacion de arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales cuyos estatutos asi lo prevean. Los regla-
mentos de arbitraje de las entidades administradoras rigen todo el proceso arbitral e integran el contrato de arbi-

traje".

ARTICULO 4°.- Suprimese el inciso a) y b) del articulo 1658 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que queda-

ré redactado de la siguiente forma:
"ARTICULO 1658.- Clausulas facultativas. Se puede convenir:

a) el procedimiento al que se han de ajustar los arbitros en sus actuaciones. a falta de acuerdo, el tribunal puede

dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado;

b) el plazo en que los arbitros deben pronunciar el laudo. si no se ha pactado el plazo, rige el que establezca el

reglamento de la entidad administradora del arbitraje;

¢) la confidencialidad del arbitraje;

d) el modo en que se deben distribuir o soportar los costos del arbitraje".

ARTICULO 5°.- Sustituyese el articulo 1.660 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion por el siguiente:

"ARTICULO 1.660.- Calidades de los arbitros. Puede actuar como &rbitro cualquier persona con plena capacidad
civil. En el arbitraje de equidad las partes pueden estipular que los &rbitros relinan determinadas condiciones de
nacionalidad, profesion o experiencia. En el arbitraje de derecho los arbitros deberan ser abogados y cumplir con

todos los requisitos exigidos para poder actuar ante los tribunales judiciales”.
ARTICULO 6°.- Agréguese como articulo 1.665 bis del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:
"ARTICULO 1.665 BIS.- Forma y contenido del laudo.

1) El laudo se dictaré por escrito y sera firmado por el &rbitro o los arbitros. en actuaciones arbitrales con més de
un arbitro bastaran las firmas de la mayoria de los miembros del tribunal arbitral, siempre que se deje constancia

de las razones de la falta de una o mas firmas.
2) El laudo arbitral debera ser motivado.

3) Constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje.
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4) Después de dictado el laudo, el tribunal lo notificara a cada una de las partes mediante entrega de una copia

firmada por los arbitros de conformidad con el inciso 1)".

ARTICULO 7°.- Agréguese como articulo 1.665 ter del Codigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:
"ARTICULO 1.665 TER.- Correccion e interpretacion del laudo y laudo adicional.

1) Dentro de los treinta dias siguientes a la recepcion del laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo.

a) Cualquiera de las partes podra, con notificacién a la otra, pedir al tribunal arbitral que corrija en el laudo cual-

quier error de calculo, de copia o tipografico o cualquier otro de naturaleza similar;

b) Si asi lo acuerdan las partes, cualquiera de ellas podra, con notificacion a la otra, pedir al tribunal arbitral que

dé una interpretacién sobre un punto o una parte concreta del laudo.

Si el tribunal estima justificado el requerimiento, efectuard la correccion o dara la interpretacion dentro de los

treinta dias siguientes a la recepcion de la solicitud. La interpretacion formaré parte del laudo.

2) El tribunal arbitral podra corregir cualquier error del tipo mencionado por su propia iniciativa dentro de los

treinta dias siguientes a la fecha del laudo.

3) Las partes podran solicitar se dicte un laudo adicional respecto de reclamaciones formuladas en las actuaciones
arbitrales, pero omitidas en el laudo. Si el tribunal arbitral estima justificado el requerimiento, dictara el laudo

adicional dentro de los sesenta dias".
ARTICULO 8°.- Agréguese como articulo 1.665 quater del Codigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:

"ARTICULO 1.665 QUATER.- Peticion de nulidad como nico recurso contra un laudo arbitral. Contra un laudo

arbitral s6lo podra recurrirse ante el tribunal judicial mediante una peticion de nulidad cuando:
a) La parte que interpone la peticion pruebe:

1) que una de las partes en el acuerdo estaba afectada de alguna incapacidad,

2) que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley,

3) que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha

podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos,

4) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje,

5) que el laudo contiene decisiones que exceden los términos de la cuerdo de arbitraje,

6) que la composicién del tribunal arbitral o su procedimiento no se han ajustado al acuerdo entre partes,

7) que el objeto de la controversias no es susceptible de arbitraje, 8) que el laudo es contrario al orden publico".

ARTICULO 9°.- Agréguese como articulo 1.665 quinquies del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion el siguiente:
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ARTICULO 1665 QUINQUIES.- El laudo arbitral seréa reconocido como vinculante, y tras la presentacion de una
peticion por escrito al tribunal competente sera ejecutado de conformidad con las disposiciones vigentes en la Re-

publica Argentina.

ARTICULO 10°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Finalmente, recordamos la hipotesis que oriento esta tesis: "Resulta disfuncional recurrir exclusi-
vamente a una Unica teoria sobre la naturaleza juridica del arbitraje en la medida en que se pre-
tenda ofrecer la reconstruccion sistematica completa de un régimen normativo que, como el ar-
gentino, se integra con una pluralidad de disposiciones sancionadas en épocas distintas y con
fundamentos y objetivos diversos".

Por ello, del anélisis de las diferentes leyes vigentes que regulan el arbitraje en la Republica Ar-
gentina, las modificaciones, incorporaciones y supresiones sugeridas en el Anteproyecto de Re-
forma Parcial al Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, en el caso de ser tratadas y sancionadas
como ley por el Congreso Nacional, permitirian superar las distintas teorias sobre la naturaleza
juridica del arbitraje, ofrecer la reconstruccién sistematica de su régimen normativo, desarrollar
el arbitraje doméstico, instalar una auténtica cultural arbitral, lograr eficacia en la descompresién
judicial y mayor seguridad juridica. La Ley de Arbitraje Comercial Internacional, por su lado,
hace atractivo al pais como sede de arbitrajes internacionales.
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Anexos

Anexo A - Instituciones nacionales e internacionales administradoras del

arbitraje

o Céamara Nacional de Comercio y Servicios de Paraguay- Centro de Arbitraje y Mediacién

Paraguay: http://www.camparaguay.com/v3/index.php

o Cémara de Mediacdo e Arbitragem de Sao Paulo:

www.camaradearbitragemsp.org.br/espanhol/index.htm

o Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas (CACC): www.arbitrajeccc.org

o Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (CCL):

www.camaralima.org.pe/arbitraje

o Centro de Arbitraje de México (CAM): www.camex.com.mx

o Centro de Mediacion y Arbitraje de la Céamara Nacional de Comercio de la Ciudad de

México (CANACO): www.arbitrajecanaco.com.mx

o Centro de Arbitraje Comercial y de Mediacién para las Américas / Commercial Arbitra-
tion and Mediation Centre fortheAmericas (CAMCA): www.jurisint.org /es/ctr/18.html

o Centro de Arbitraje y Conciliacion (CAC) de la Camara de Comercio de Bogota (CCB):

http://cac.ccb.org.co/portal/default.aspx

o Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (CAM) Santia-
go: www.camsantiago.com
o Tribunal de Arbitraje de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires (BCBA):

www.bcba.sba.com.ar/tribunal/tribunal.php

o Camara de Comércio Brasil- Canada. Centro de Arbitragem e Mediacdo:
http://www.ccbc.org.br/#

o Corte Euroamericana de Arbitraje:

https://www.camaras.org/publicado/arbitraje/corteuro 657.html

o Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (ICC/CCI):
http://www.iccwbo.org/court/arbitration/

o London Court of International Arbitration (LCIA): http://www.Icia-arbitration.com/
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o American Arbitration Association (AAA) / International Centre for Dispute Resolution
(ICDR): http://www.adr.org/about

o Permanent Court of Arbitration: http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?paq id=1303
o Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce (SCC):

http://www.chamber.se/arbitration
o Swiss Chambers’ Court of Arbitration and Mediation (SCCAM):

https://www.sccam.org/sa/en/

o Singapore International Arbitration Centre (SIAC): www.siac.org.sg

o Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC): http://www.hkiac.org/content.php

o China International Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC):

http://www.cietac.org/index.cms

o Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (ICSID/CIADI:
http://icsid.worldbank.org/ICSID/Index.jsp
o Netherlands Arbitration Institute (NAI): http://www.nai-nl.org/en/info.asp?id=398

o European Court of Arbitration: http://www.cour-europe-arbitrage.org/index.php?lang=es
o Centre Belged’ Arbitrage et de Médiation (CEPANI/ CEPINA): www.cepani.be

o London Maritime Arbitration Association (LMAA): http://www.Imaa.org.uk/

o Society of Maritime Arbitrators (SMA): http://www.smany.org/

o Corte de Arbitraje de la Convencion del Mar
o Japan Commercial Arbitration Association (JCAA): www.jcaa.or.jp/e/index-e.html
o Arbitration and Mediation Institute of Canada Inc.(AMIC):

www.amim.mb.ca/AMIC.html

o Centro Canadiense de Arbitraje Comercial (CCAC): www.cacnig.org/es/default.asp

o Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI/WIPQ): http://www.wipo.int/amc/es/index.html

o Court of Arbitration for Sports (CAS/TAS): http://www.tas-cas.org/

o Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires

o Tribunal Arbitral de la Bolsa de Cereales

o Centro de Arbitraje y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI/WIPO)

o Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC): http://www.ciac-iacac.org/
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Anexo B - Cuadros sinopticos

AUTOTUTELA

\ 4
v

SOCIEDAD CONFLICTOS RESOLUCION

v

AUTOCOMPOSICION

v

VENGANZA PRIVADA

A 4

PROHIBIDO POR LAS LEYES

Figura 1 Formas de resolucion de conflictos

HETEROCOMPOSICION

A 4

ACUERDO ENTRE PARTES

h 4

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

JUSTICIA ESTATAL
MEDIACION
OTROS MEDIOS
PARTICIPA »  DE RESOLUCION » CONCILIACION
UN TERCERO DE CONFLICTOS
ARBITRAJE
A 4
PROCESO
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NACIMIENTO

ACUERDO DE PARTES

ACUERDO ARBITRAL

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

IGUALDAD

DESARROLLO

\ 4

COMPROMISO ARBITRAL

CUESTIONES ARBITRABLES

ARBITROS

PROCEDIMIENTO

A 4

CONTRADICCION

ARBITRAJE

ELECCION

\ 4

AMIGABLES COMPONEDORES

AUXILIO JUDICIAL

GARANTIAS DEBIDO PROCESO

TERMINACION

A 4

LAUDO

MEDIO PACIFICO
DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

JURISDICCION DE LOS
ORGANOS DEL

DESPLAZA

A\ 4

\4

PODER JUDICIAL

CLASES DE ARBITRAIJES

v

NATURALEZA JURIDICA

Figura 2Arbitraje

Anexos

TEORIA CONTRACTUAL

TEORIA JURISDICCIONAL

TEORIA MIXTA

TEORIA AUTONOMA

OTRAS

ARBITRAJE AD-HOC

ARBITRAJE INSTITUCIONAL
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I—b CPCCN

ARBITRAJE EN ARGENTINA

TITULO | »  JUICIO ARBITRAL »| ARTS 736 /765
LIBRO [ procESO TITULO Il JUICIO DE AMIGABLES COMPONEDORES »  ARTS 766 /772
VI ARBITRAL
TITULO IlI > PERICIA ARBITRAL > ART 773
CODIGO CIVILY COMERCIAL
> DE LA NACION > LIBROIII [ TITULOII » CAPITULO 29 » CONTRATO DE ARBITRAIJE

Figura 3El arbitraje en Argentina

LEY N° 26.944

v
ARTS 1649 / 1665

LEY N° 27.449 DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

APLICABILIDAD

A 4

\4

ARBITRAJE INTERNACIONAL

o

ADOPTA LEY MODELO CNUDMI

CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1958

TRATADOS Y CONVENCIONES CONVENCION DE PANAMA DE 1975

CONVENCION DE MONTEVIDEO DE 1979

AMBITO MERCOSUR
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NATURALEZA JURIDICA

A 4

A\ 4

TEORIA CONTRACTUALISTA

ARBITRAJE

A 4

/ NATURALEZA CONTRACTUAL

CONTRATO

!

ACUERDO DE LAS PARTES

A 4

NETAMENTE DE DERECHO PRIVADO

ACUERDO ARBITRAL

A 4

NIEGA QUE EL ARBITRO TENGA JURISDICCION

A

CONTRATO CONTRATO ENTRE LAS PARTES Y EL ARBITRO

A\ 4

SUBORDINADO

CONTRATO ENTRE EL ARBITRO Y

A4

LA INSTITUCION ADMINISTRADORA

DERECHO DE LAS OBLIGACIONES Y DE LOS CONTRATOS

PROCESO NO ES IGUAL A PROCEDIMIENTO

v OBLIGATORIO

LAUDO

A 4

VOLUNTAD DE LAS PARTES

INCUMPLIDO

Figura 4Naturaleza juridica: teoria contractualista

A 4

SE RECLAMA POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO
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NATURALEZA JURIDICA

A 4

TEORIA JURISDICCIONAL

\ 4

POR LOS EFECTOS

LAUDO

SE RECONOCE

y

A\ 4

A 4

ORIGEN CONTRACTUAL

AUTONOMIA

PROCESO

FUNCION DE LOS ARBITROS

\ 4
TIENE JURISDICCION

v

INDEPENDENCIA

IMPARCIALIDAD

A PARTIR DE LA DESIGNACION

HASTA EL FIN DEL ARBITRAJE

v

EXISTE

PORQUE LA LEY LO HA INSTITUIDO

Figura 5Naturaleza juridica: teoria jurisdiccionalista

CARACTER COSA JUZGADA

SUSCEPTIBLE EJECUCION

A4

PODER JUDICIAL

FRENTE A LAS
PARTES QUE LOS
DESIGNARON

Anexos

Pagina | 209



Avrbitraje: las teorias en torno de su naturaleza juridica

Nélida Pérez

TEORIA INTERMEDIA, MIXTA O ECLECTICA

Figura 6Naturaleza juridica: teoria intermedia, mixta o ecléctica

CONTRACTUAL

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

JURISDICCIONAL

A 4

v

DESARROLLO

EN EL ORIGEN

'

L » | PROCEDIMIENTO

A\ 4

LAUDO

OBLIGATORIO

AUTORIDAD DE COSA JUZGADA

\ 4
EJECUCION

A\ 4

TRIBUNALES JUDICIALES
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TEORIA AUTONOMA > BUSCA SUS PROPIOS ELEMENTOS > ¢CUAL ES SU ESENCIA?
LAS OTRAS TEORIAS NO BRINDAN UNA
" EXPLICACION SATISFACTORIA
»  EL ARBITRAIJE ES EL ARBITRAJE
DE LA REALIDAD PRACTICA DEL COMERCIO
»  VARIANTES »| TEORIAS

DE LOS EQUIVALENTES FUNCIONALES

SUI GENERIS

NEGOCIAL PROCESAL

REALISTA

SISTEMA HETEROCOMPOSITIVO
CONTRACTUAL JURISDICCIONAL

Figura 7Naturaleza juridica: teoria autbnoma
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CONTRATO
TEORIA CONTRACTUALISTA > ARBITRAIJE
ACUERDO ARBITRAL .|  NEGOCIO PRIVADO QUE
OBLIGA A LAS PARTES

CONTRATOS ENTRE PARTES ARBITROS E

EFECTOS DE NATURALEZA JURIDICA

TEORIA JURISDICCIONAL

\ 4

INSTITUCIONES ADMINISTRADORAS

LAUDO

VIA ALTERNATIVA DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

v

ARBITROS TIENEN JURISDICCION

VALOR CONTRACTUAL

INCUMPLIMIENTO

A 4

SE EJECUTA COMO INCUMPLIMIENTO
DE UN CONTRATO

\ EN DERECHO

DICTAN EL LAUDO

EN EQUIDAD

v
MISMO VALOR QUE
UNA SENTENCIA

\4

OBLIGATORIO

AUTORIDAD DE COSA JUZGADA

SE EJECUTA POR LOS TRIBUNALES JUDICIALES

Figura 8Efectos de la naturaleza juridica: teoria contractualista y teoria jurisdiccional
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CONTRACTUAL ORIGEN

v

v
ACUERDO ARBITRAL

TEORIA INTERMEDIA
MIXTA O ECLECTICA

JURISDICCIONAL +— | DESARROLLO

\4

EFECTOS DE LA
NATURALEZA JURIDICA ARBITRO »  FUNCION JURIDICCIONAL
v OBLIGATORIO
DICTA LAUDO
AUTORIDAD DE
R BUSCASU COSA JUZGADA
EJECUCION
DEPENDE DEL SISTEMA BAJO EL v
CUAL SE ANALIZA LA CUESTION TRIBUNALES JUDICIALES

Figura 9Efectos de la naturaleza juridica: teoria intermedia o mixta y teoria auténoma
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